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Resumen:

Medio Ambiente. Asignacion de derechos de emisién de gases de efecto invernadero. Debe
partir de las emisiones reales de las instalaciones, no de las hipotéticas potencialmente generadas.
Motivacion.

SENTENCIA
En la Villa de Madrid, a tres de diciembre de dos mil ocho.

Vistos los autos del recurso contencioso administrativo n°® 315/05, promovido por la entidad "Ceramica
Hermanos Fernadndez S.L.", representada por la Procuradora Sra. Arauz de Robles Villalon, frente a la
Administracién General del Estado, representada por el Sr. Abogado del Estado, en materia de asignacion
de derechos de emision de efecto invernadero.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el recurrente expresado se interpuso recurso contencioso administrativo mediante
escrito presentado en fecha 18 de Noviembre de 2005 contra la resolucion antes mencionada, acordandose
su admision por providencia de fecha 12 de Mayo de 2006 en la que se ordené la publicacion en el B.O.E.
del anuncio correspondiente y la reclamacion del expediente administrativo.

SEGUNDO.- En el momento procesal oportuno la parte actora formaliz6 demanda mediante escrito
presentado en fecha 13 de Diciembre de 2006, en el cual, tras alegar los hechos y fundamentos de Derecho
que estimd oportunos, termind suplicando la estimacién del recurso, con la consiguiente anulacién del
acuerdo del Consejo de Ministros impugnado, ordenando que se le asignen 18.228 toneladas de CO2 para
el total de los afios 2005 a 2007, a raz6n de 6.076 toneladas al afio.

TERCERO.- EI Sr. Abogado del Estado contest6 a la demanda mediante escrito presentado en fecha
24 de Enero de 2007 en la cual, tras alegar los hechos y fundamentos juridicos que estimé aplicables,
termind suplicando la desestimacion del presente recurso.

CUARTO.- Recibido el pleito a prueba por auto de fecha 7 de Febrero de 2007 se propuso por la
parte actora la que a su derecho convino, admitiéndose por esta Sala las dos documentales propuestas,
gue se practicaron con el resultado que obra en autos.

QUINTO.- Dado traslado a las partes por su orden para conclusiones, las evacuaron en sendos
escrito, reiterandose en sus respectivos pedimentos.
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SEXTO.- Por providencia de fecha 13 de Octubre de 2008 se sefial6 para votacion y fallo de este
recurso el dia 25 de Noviembre de 2008, en que se deliberé y votd, habiéndose observado en la tramitacion
las prescripciones legales.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Pedro José Yague Gil,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en el presente recurso contencioso administrativo n°® 315/05 el acuerdo del
Consejo de Ministros de fecha 9 de Junio de 2006, por el cual se desestimé el formulado por "Ceradmica
Hermanos Fernandez de Bailén S.L." contra el anterior acuerdo de 21 de Enero de 2005, que aprobé la
asignacion individual de derechos de emision de gases de efecto invernadero, asignando a la entidad actora
3.743 derechos anuales para el trienio 2005 a 2007, en lugar de los 6.076 anuales que tenia solicitados.

SEGUNDO.- Por ser un motivo formal de impugnacion, debemos estudiar en primer lugar la cuestion
de la falta de motivaciéon del acto impugnado, que se alega como infraccion del articulo 54 de la Ley 30/92
gue impone la motivacion de aquellos actos que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos.

A diferencia de otros recursos en que se esgrimia este mismo motivo y fue estimado (recurso
nameros 268/05 y 269/05) en éste el motivo debe ser rechazado, por la razén que ahora se dira.

Aunqgue en la demanda parece que la alegacion de falta de motivacion (algo confusa) se refiere al
apartamiento por parte de la Administracién del Estado de lo resuelto por la Junta de Andalucia, en el
escrito de conclusiones ya se aclara que la falta de motivacién se achaca a la falta de motivacién en general
del acto impugnado.

Sin embargo, en los folios 51 y 52 del tomo 2 del expediente administrativo existe un documento
(acompafiado también por el Sr. Abogado del Estado con su contestacién a la demanda), que es muy
relevante, pues contiene una explicacion pormenorizada, con especifica referencia al caso de "Ceramica
Hermanos Fernandez S.L.", de los datos y variables de donde la Administracion ha obtenido la cifra de los
3.743 derechos asignados.

Pues bien, ante los datos de ese documento, la parte actora no ha hecho manifestacion alguno ni ha
propuesto sobre ellos prueba pericial, a pesar de estar obligada procesalmente a rebatirlos o a poner de
manifiesto su insuficiencia, equivocacion y oscuridad; no lo ha hecho (a diferencia del "Informe de la
Cétedra de Medio Ambiente de la Universidad de Alcala de Henares", que ha merecido un detenido analisis
de la parte demandante en su escrito de conclusiones), y por esa razén esta Sala ha de dar por cumplido el
deber de la Administracion de motivar su acto.

TERCERO.- Tampoco aceptaremos el argumento sobre el incumplimiento por el Consejo de Ministros
del deber de colaboracién con las Comunidades Auténomas que le imponen los articulos 3 y 4 en relacion
con el 23 del RDL 5/04 y por la Ley 30/92 .

Tal como hemos dicho en sentencia de 1 de Diciembre de 2008 (recurso contencioso administrativo
n® 320/05 ), no existe este incumplimiento, porque "dentro del marco de colaboracion y coordinacion que
debe imperar en este ambito (articulo 3 del Real Decreto-Ley 5/2004 , mas tarde, articulo 3 de la Ley 1/2005
), cada Administraciéon ha actuado en ejercicio de sus respectivas competencias. Por otra parte, carece de
consistencia la invocacion que se hace de lo dispuesto en el articulo 23 del Real Decreto-Ley 5/2004 y de la
Ley 30/1992, de 26 de Noviembre , pues si bien alli se atribuye a la Administracion autonémica la
competencia para valorar que los titulares de la instalacion deben remitir cada afio, esa competencia
autondémica y la valoracién a que la misma se refiere, con las consecuencias que la norma establece para el
caso de que el interesado no remita el informe verificado, nada tienen que ver con la cuestion aqui
controvertida --a la que ya hemos dado respuesta negativa-- de si la Administracion autonoémica es
competente para determinar la capacidad de produccion a tener en cuenta para realizar la asignacion
individual de derechos de emision".

CUARTO.- También se alega que el acuerdo recurrido ha violado el derecho de libertad de empresa y
de que la asignacion acordada por el Consejo de Ministros provoca diferencias injustificadas y no se ha
basado en criterios objetos y transparentes. Como veremos con los datos y documentos aportados por la
solicitante no podia realizarse una asignacion individual de derechos de emision como la pretendida. Por
otra parte, no hay la menor constancia de que la instalacién de la recurrente haya sufrido un trato
discriminatorio pues no se ha propuesto siquiera un término de comparacién valido, esto es, una instalacion
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a la que se hayan asignado todos los derechos de emision que hubiese solicitado y calculados sobre la
base de un simple incremento de produccién y no de un aumento de la capacidad de produccion.

QUINTO.- Y llegamos asi a lo que constituye el meollo del fondo del asunto, cual es, en opinién de la
parte actora, el de que si la asignacion de derechos realizada por el Consejo de Ministros "debié estar en
funcién de la capacidad de produccion de la empresa (...) es evidente que la asignacion tenia que estar en
funcién de esa capacidad de produccion y no de las toneladas de ladrillo realmente producidas, que si no
fueron mas fue por el necesario rodaje de una fabrica que comenzaba su andadura"; concluyendo pues, que
"lo determinante para la asignacion de derechos de emisién es la capacidad de produccién y no la
producciéon misma".

Tampoco aceptaremos este argumento.

Del articulo 4.A.b del Real Decreto 1866/04, de 6 de Septiembre , por el que se aprueba el Plan
Nacional de asignacién de derechos de emision 2005-2007, se deduce que lo determinante para la
asignacion no es una capacidad de produccién que se tiene sin ponerla en ejercicio, sino la capacidad que
se ha utilizado en el periodo de referencia 2000-2002; asi, dice el precepto que "la asignacién individual esta
basada en las emisiones de las instalaciones"”, es decir, no en las hipotéticas emisiones, sino en las reales,
en las que de verdad se han producido. No dice el precepto que la asignacién estara basada en la
"capacidad de emisiones"”, sino en las emisiones mismas del periodo de referencia.

Y ello explica que, méas adelante, el precepto admita los aumentos de capacidad posteriores al 1 de
Julio de 2001 , pero siempre referidos a "aumentos de capacidad acometidos", expresion que, en opinién de
esta Sala, s6lo puede referirse al aumento de produccion que sea consecuencia de una accion empresarial
consistente en un aumento o mejora de los medios de produccion, y no de una decision de utilizar unos
medios de que ya se disponia y no estaban utilizados o estaban infrautilizados en el periodo de referencia.

Si asi fueran las cosas, no se estarian utilizando para la asignacion "las emisiones de las
instalaciones" (articulo 4.A .b), sino las emisiones posibles, concepto éste que ni esta en la letra de la norma
ni lo esta en su espiritu.

Se comprendera que, no habiéndose infringido con el acuerdo impugnado la normativa que regula la
asignacion de derechos de emisién, no aceptemos los argumentos que sobre las consecuencias de la
asignacion recurrida en el ambito laboral y local y sobre las dificultades de funcionamiento de la Bolsa de los
derechos de emisién se esgrimen en la demanda.

SEXTO.- Procede, por ello, desestimar el recurso contencioso administrativo, sin que existan razones
de temeridad o mala fe que aconsejen una condena en costas (articulo 139.2 LJ 29/98 ).

Por todo ello, en nombre de S.M. el Rey y en el ejercicio de la potestad que, emanada del pueblo
espafiol, nos concede la Constitucion.

FALLAMOS

Que desestimamos el presente recurso contencioso administrativo n° 315/05 interpuesto por la
Procuradora Sra. Arauz de Robles, en nombre y representacion de la entidad "Ceramica Hermanos
Fernandez S.L." contra el acuerdo del Consejo de Ministros de fecha 21 de Enero de 2005, que asigné a la
entidad actora 3.743 derechos anuales de emision para el trienio 2005 a 2007. Y sin costas.

Asi por esta nuestra sentencia, que se publicara en la coleccion legislativa , lo pronunciamos,
mandamos y firmamos PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Magistrado
Ponente, Excmo. Sr. D. Pedro José Yagie Gil, estando constituida la Sala en Audiencia Publica, de lo que
certifico.



