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0. PLANTEAMIENTO

El ordenamiento juridico que incorpora las politicas climaticas
presenta una enorme complejidad, ademas de por su alto contenido técnico,
por la amplia discrecional en el nivel de ejecucion, y por el entramado de
niveles de decision e instituciones que recorre desde su elaboracidén hasta
su aplicacion efectiva.

En este trabajo se recogerdn dos grupos de Sentencias sobre las
decisiones administrativas de asignacion de derechos de emision —y por lo
tanto de aplicacion tltima de un marco normativo que se inicia en el nivel
internacional: en este grupo de Sentencias, en el que interaccionan el nivel
judicial nacional con el europeo a traves de la cuestion prejudicial, se pone
de manifiesto el entramado de actos que se integra en el procedimiento
aplicativo, un procedimiento bifasico que integra el nivel nacional con el
europeo en una unidad de accion. Durante su tramitacion se producen actos
administrativos sucesivos en los distintos niveles, que tienen distintas vias
de impugnacién que van a estar también directamente relacionadas. Es un
procedimiento paradigmatico de los ya no tan novedosos procedimientos
administrativos transnacionales, que estdin en la base del Derecho
Administrativo Europeo.

El segundo grupo estd integrado por tres Sentencias que muestran
interés mucho mas por lo que omiten que por lo que refieren, y que ponen
de manifiesto la persistente dificultad de distinguir el derecho general de
participacion en la elaboracion de politicas y normas reglamentarias, y que
trac causa en el articulo 105 de la Constitucion, del derecho de
participacion especificamente referido a la elaboracion de politicas y
disposiciones ambientales: este ultimo, es bien sabido, se introduce en
nuestro ordenamiento en base a normas internacionales y europeas —
Convenio de Aarhus y Directivas correspondientes- se refleja en una ley
especifica —Ley 27/2006, de acceso a la informacion ambiental- y tiene una
doble apoyatura constitucional, pues enlaza, ademas de con el articulo 105,
con el articulo 45 de la Constitucion.

1.  REGIMEN JURIDICO DE LA ASIGNACION DE DERECHOS
DE EMISION: O LA PROGRESIVA NORMALIZACION DE LA
UNIDAD FUNCIONAL DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
EUROPEO

No resulta superfluo dejar establecido el marco juridico de lo que, a
dia de hoy, es el instrumento juridico mas importante de la politica de
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clima, aunque en ¢l conviene diferenciar entre el marco que establece el
régimen general de emisiones de gases de efecto invernadero (en lo
sucesivo, referidos por GEI) y el marco de aplicacioén de dicho régimen.

Respecto del primero, grosso modo esta conformado por unos
objetivos de emisiones GEI establecido a nivel internacional — Protocolo de
Kyoto- para periodos plurianuales determinados, y la posterior asuncion
formal de estos objetivos tanto por la UE como por sus Estados miembros,
que desarrollaran como se reparte el techo de emisiones a nivel europeo
entre cada uno de sus Estados.

Este marco normativo con claridad fue descrito por la STS de 7 de
diciembre de 2010, que examind la asignacion de derechos para el periodo
2008-2012, y que declaraba en su FJ 3°: :

“Nuestro enjuiciamiento.... debe arrancar del marco
normativo en el que se integra.... (Que) ... discurre en tres planos
diferentes. Se inicia en el Derecho internacional, se asume Yy
concreta en el Derecho comunitario y concluye en nuestro Derecho
interno.

El origen debemos situarlo, en el plano internacional , en la
Convencién Marco de las Naciones Unidas sobre Cambio Climéatico
de 1992, desarrollada en 1997 por el denominado Protocolo de
Kioto, que limita las emisiones de gases de efecto invernadero para
los paises desarrollados y con economias en transicion. En virtud de
este Protocolo, los citados paises asumen el compromiso de reducir,
durante el quinquenio 2008-2015, al menos un 5% de sus emisiones
de determinados gases de efecto invernadero.

El mentado Protocolo fue aprobado, en relacién con la Unién
Europea, mediante la Decision 2002/358/ CE, de 25 de abril de
2002, relativa a la aprobacion, en nombre de la Comunidad
Europea, del Protocolo de Kioto de la citada Convencion Marco de
las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico y al cumplimiento
conjunto de los compromisos contraidos con arreglo al mismo.
Dicho Protocolo entr6 en vigor el 16 de febrero de 2005. No
obstante, una vez ratificado dicho Protocolo por la Union Europeay
los Estados miembros, el 31 de mayo de 2002 y antes de su entrada

"' RJ 2010/8908. Rec. N° 173/2007. Esta descripcion ya puede encontrarse en Sentencias
anteriores: de 1 de octubre de 2008 (recurso n° 86/2005 ), sendas Sentencias 27 de
noviembre de 2008 (recursos n° 44/2005 y 311/2005), de 17 de julio de 2007 ( recurso
n°103/2005 ) y de 11 de junio de 2010 (recurso n°3/2008 ).
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en vigor en 2005, se acuerda iniciar una politica europea acorde
con el riesgo derivado del cambio climético. Es la Directiva 2003/87
| CE, de 13 de octubre , el instrumento normativo encargado de
establecer un régimen para el comercio de derechos de emision de
gases de efecto invernadero, y en virtud de la cual el comercio de
dichas emisiones empieza antes del primer periodo de cumplimiento
del Protocolo de Kioto, fijado en 2008.

De este modo la Directiva 2003/87 /CE establecio un sistema
comunitario para el comercio de los derechos de emision de tales
gases que comenzo el 1 de enero de 2005, por un periodo inicial de
tres afos, de 2005 a 2007. Téngase en cuenta que la Directiva
2003/87 establece una primera fase que va de 2005 a 2007, como
"primer periodo de asignacion” anterior al primer periodo de
compromisos previsto por el Protocolo de Kioto, seguida de una
segunda fase que va de 2008 a 2012, como "segundo periodo de
asignacion”, que se corresponde con el primer periodo de
compromisos (articulo 11 de la Directiva 2003/87).

Los derechos de emision medidos en toneladas métricas de
didxido de carbono (CO2), permiten a su titular emitir una tonelada
durante un periodo temporal concreto, y son comerciables en el seno
de la Unién Europea.”

La Ley 1/2005 incorpora la Directiva 2003/87%: de acuerdo con sus
disposiciones, la asignacion y expedicion de derechos se concreta en torno
a un Plan Nacional de Asignacion de cada Estado de la Union, planes que
constituyen, de acuerdo con la Sentencia, como el ultimo eslabon del
sistema. Los Planes se venian aprobando por Real Decreto de Consejo de
Ministros en los primeros periodos de asignacion (2005-2007 y 2008 a
2012) y ahora (2013-2020) por Acuerdo del Consejo de Ministros. Estas
asignaciones han presentado una importante conflictividad en via
contenciosa’.

* Ambas modificadas por la Ley 13/2010, y la Directiva 2009/29, respectivamente.

? Asi, el Real Decreto 1866/2004 (plan 2005-2007) da lugar a la Sentencia de 15 de julio de
2009, lo que da lugar a la aprobacion del Real Decreto 60/2005, que también fue objeto de
varias impugnaciones (resultas por Sentencias de 27 de noviembre de 2008 y de 2 de abril de
2009). El Real Decreto 1370/2006 (plan 2008-2012) debe de modificarse tras ser examinado
por la Comision, lo que da lugar a la aprobaciéon del Real Decreto 1030/2007 y Real Decreto
1402/2007. Vid. FJ 3° de la STS de 7 de diciembre de 2010.
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El actual periodo de asignaciéon -2013-2020- fue aprobado por
Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de noviembre de 2013, cuya
impugnacion y correspondiente Sentencia se esta aqui analizando.

1.a) LA ASIGNACION SINGULARIZADA DE DERECHOS A LAS
INSTALACIONES: PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO
BIFASICO Y TRANSNACIONAL

Respecto al segundo grupo, el régimen de asignacion y aplicacion de
anterior, entre nosotros parte ya del Derecho Europeo, y no del
Internacional, estd ya pergeniado en el texto de la Directiva 2003/87 y se
basa en un didlogo de la Comisidén con los Estados miembros. Grosso
modo se trata de cumplir los compromisos de emision de la UE, y
establecer los procedimientos que hagan posible que la suma de las
asignaciones nacionales a las instalaciones —incorporadas en Planes
Nacionales de Asignacion- no superen los techos de emision
comprometidos.

El articulo 10 bis de la Directiva® dispone que las medidas de
desarrollo a escala comunitaria, totalmente armonizadas, para la asignacion
de los derechos de emision determinaran, en la medida de lo posible,
parametros de referencia ex ante a fin de asegurar que los derechos de
emision se asignen de tal forma que se incentiven las reducciones de las
emisiones de gases de efecto invernadero y las técnicas de eficiencia
energética. Resultan particularmente relevantes las pautas que este articulo,
en sus distintos apartados, establece para asegurar tal objetivo:

- La cantidad maxima anual de derechos de emision, referida a
determinado periodo, y que constituye la base de calculo de los
derechos de emision asignados a las instalaciones, determinados por
la Comision, viene limitada por la suma de dos grupos distintos de
emisiones: los basados en el Registro de la Union y la informacion
aportada por los Estados; el cumplimiento de esta limitacion puede
requerir la aplicacion de un factor de correccion determinado por la
Comisién’.

* Incorporado por una de las modificaciones mas importantes de la Directiva original,
determinada por la Directiva 2009/29/CE.

> Articulo 10.bis, apdo. 5, Directiva 2003/87.
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- La asignacidn transitoria de derechos de forma gratuita, de la
que estan excluidos los generadores de electricidad®, derechos que
deberan reducirse anualmente de forma que en 2020 se llegue a un
30% y en 2027 hayan desaparecido’.

Estas, y otras, previsiones fueron desarrolladas por dos Decisiones
de la Comisidon que fueron sucesivamente impugnadas en diferentes
puntos de la Unidn, dando ocasion para que el TJUE estableciera
una doctrina consolidada sobre su alcance:

- Por una parte, la Decision 2011/278, de la Comisién, de 27
de abril de 2011 por la que se determinan las normas transitorias de
la Union para la armonizacion de la asignacion gratuita de derechos
de emision con arreglo al articulo 10 bis de la Directiva 2003/87/CE.

Notificada esta Decision de 2011, se abria un plazo para que los
titulares de las instalaciones solicitaran la asignacion de derechos,
tras el que los Estados remitian a la Comisién las asignaciones
provisionales: es en este momento cuando la Comisidn, si considera
que en conjunto se supera las limitaciones establecidas en la
Directiva, puede establecer un factor de correccion;

- Por otra parte, la Decision 2013/448, de la Comision, de 5 de
septiembre de 2013 , relativa a las medidas nacionales de aplicacion
(MNA) para la asignacion gratuita transitoria de derechos de emision
de gases de efecto invernadero® que enlaza con la anterior Decision,
establece las asignaciones definitivas e incluye un factor de
correccion. Esta decision debe de aplicarse finalmente en el nivel
nacional, mediante una resolucion interna.

 También estan excluidas las instalaciones de captura, conducciones para el transporte o
emplazamientos de almacenamiento de CO2 (articulo 10 bis, apdos. 1 y 3 de la Directiva
2003/87), con la salvedad de la calefaccion urbana y a la cogeneracion de alta eficiencia en
determinadas condiciones (apdo. 4 del mismo articulo). Establece ademas previsiones
especificas sobre la asignacion gratuita respecto de sectores o subsectores expuestas a un riesgo
significativo de fuga de carbono (apdo. 12, articulo 10.bis).

7 Articulo 1.bis, apdo. 11.

¥ con arreglo al articulo 11, apartado 3, de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo (que dice: Articulo 11 1. Los Estados miembros publicardn y presentaran a la
Comision, antes del 30 de septiembre de 2011, la lista de instalaciones reguladas por la presente
Directiva en su territorio y los derechos de emisién que se asignen de forma gratuita a cada
instalacion, calculados de acuerdo con las normas a que se refiere el articulo 10 bis, apartado 1,
y el articulo 10 quater. (...).3. Los Estados miembros no asignaran derechos de emision de
forma gratuita, conforme al apartado 2, a las instalaciones cuya inclusion en la lista a que se
refiere el apartado 1 haya sido rechazada por la Comision).
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Ambas Decisiones fueron examinadas, en el marco de varios
asuntos, por el Tribunal de Justicia, y resuelta por su Sentencia de 28 de
abril de 2016, Borealis y otros, que se aplicé a las sucesivas cuestiones que
cuestionaron dichas decisiones’. La Decision 2011/278 se habia
cuestionado por distintos motivos, entre otros:

- en tanto en la metodologia de célculo de la cantidad maxima
anual de derechos de emision no computa las emisiones de los
generadores de electricidad;

- también se cuestionaba la metodologia de determinacién de
los parametros de referencias;

- y finalmente porque la Comision establecido dos reglas
distintas para la asignacion de derechos gratuitos, una para
instalaciones de sectores expuestos a un riesgo significativo de fuga
de carbono, y otra para los sectores no expuestos a tal riesgo

La validez de la Decision 2011/278 fue confirmada'’, considerando
el Tribunal que no se apartaba de las referencias metodologicas ya
avanzadas en el Directiva 2003/78 y que las amplias facultades de
apreciacion de la Comision no habian sido ejercidas de forma
manifiestamente inadecuada, dada la complejidad de la actividad a
desarrollar.

Distinta suerte corrid la Decision 2013/448 (MNA), que fue anulada,
en tanto la Comision se apartd6 de lo dispuesto en la Directiva para la
fijacion de la cantidad médxima anual de los derechos de emision y para la
determinacion del factor de correccion''. Esta anulacion ya se produjo en la
STJUE de 28 de abril de 2016, Borealis, arrastrandose a las posteriores que
cuestionaban de forma idéntica el método de célculo -que en la Directiva
estaba basado en un procedimiento con intervencion de los Estados
miembros que la Comision, en su Decision de 2013, no observo. Es

? Asunto Borealis Polyilefine y otros (C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 y C-391 a C-
393/14). Dicho criterio fue aplicado después en su STJUE de 26 de octubre de 2016, Yara
Suomi y otros (C-506/14) y en la STJUE de 8 septiembre de 2016, C-180/15, Borealis y
Kubikenborg

1. Vid. STJUE de 26 de octubre de 2016, Yara Suomi, apdos. 23, 30, 37 y 55.

"' Vid. STJUE, de 26 de octubre de 2016, Yara Suomi, apdos. 58 a 59. En estos puntos, el
Tribunal se limita aqui a aplicar los criterios de la Sentencias Borealis de 28 de abril de 2016, al
concurrir las identidades requeridas.
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interesante reproducir la literalidad con la que el Tribunal razona su
decision anulatoria, al entender que la Directiva'?,

“recoge una obligacion doble. Por una parte, los Estados
miembros recopilaran los datos de emisiones de las instalaciones
que estén incluidas unicamente a partir de 2013 en el régimen
comunitario y, por otra, dichos datos se remitiran a la Comision
para gue ésta pueda proceder a adoptar las medidas a que obliga la
Directiva 2003/87. De ese modo, dicha institucion deberia haber
garantizado que los Estados miembros le presentaran los datos
relevantes para poder cumplir _ella _misma con sus propias
obligaciones. En cualquiera de los casos, y dado que dichos datos
no le permitian determinar la cantidad méaxima anual de derechos
de emisién y, por consiguiente, el factor de correccion, la Comision
deberia haber solicitado a los Estados miembros que procedieran a
las correcciones necesarias. ”’

En vez de hacer tal, se basd en extrapolaciones que consideraban
periodos anteriores que no debian haberse computado, estableciendo
erroneamente el factor de correccion.

1. Directiva 2003/87/CE 7. Acuerdo del Consejode 8. Recurso contra Acuerdo

Ministros 15.11.2013: Consejo Ministros y Cuestiones
asignaciones definitivas de Prejudiciales.
derechos emision para periodo
2013-2020

Ley 1/2005 (transposicion)

2. Decision 2011/278
(metodologia para la asignacion 9. STJUE de 28 de abril de 2016
a aplicar por los Estados) Borealis (y otras) Anula
n2013/448 sobre Decision 2013/448.
s definitivas (con Sentenciade Alcance
e correccion) Prospectivo

3. Real Decreto3 Real Decreto
1722/2012: aspectos
procedimentales (formalizacion
solicitudes portiulares)

5. Examen de las listas 10. STS de 13 de marzo 2017
nacionales por la Comision. (yotras). AnulaAcuerdo
Respetode lasumade SR sliEh e LA,
asignaciones nacionalesa que aplicaDecision 2013/448
limite de la UE: posible factor Sentenciade Alcance
Comisin (Excel) de correccién Prospectivo.

"2 Apdo. 97, Sentencia de 28 de abril de 2016, Borealis y otros. Subrayado y negrita en el
original. Asimismo en apdos. 58 a 60, Sentencia 26 de octubre 2016, Yara Suomi.
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Notese pues que el procedimiento para la asignacion singularizada se
produce en base a un dialogo entre la Comision y los Estados, incorporado
en sucesivos actos administrativos, en el marco de una actividad
administrativa que constituyen una unidad funcional. En estos
procedimientos bifasicos, las instalaciones afectadas por este régimen, y no
solo ellas, van a tener la condicion de interesados en cada una de las fases
del procedimiento. En este sentido, resulta de gran interés sefialar que
después de la Fase 1 —esto es, cuando los Estados han comunicado a la
Comision el listado de asignaciones para su examen, lo que dara lugar a la
Decision de asignacion definitiva de derechos de la Fase 2-, los
“interesados” pueden dirigirse a la Comision para solicitar la informacion
que ha recibido del Estado; y ello en base a que este procedimiento bifasico
de asignacion es un procedimiento ‘“ambiental” y la informacion que
recoge es de naturaleza “ambiental”, tal y como se pone de manifiesto en la
STJUE del3 de julio de 2017, As. C-60/15 P, a la que mas abajo se hace
referencia.

1.b) LA IMPUGNACION INDIRECTA DE LA DECISION A
TRAVES DEL RECURSO CONTRA EL ACUERDO DEL CONSEJO
DE MINISTROS QUE LA APLICA

Como se ha sefialado, las multiples cuestiones prejudiciales ante el
TJUE planteadas sobre la validez de las Decisiones de la Comision de 2011
y 2013 llevarian a las Sentencias de 2016, Borealis y sucesivas.

Pero antes de decidirse estas cuestiones prejudiciales, Espaiia afiade
dos nuevas cuestiones planteadas por el Tribunal Supremo espafiol sobre la
validez de las mismas Decisiones. Como qued6 indicado, la Decision de
2013 establece las asignaciones definitivas y un factor de correccion que
debia aplicarse en el nivel nacional. En el caso espaiol, tal actividad
resulté en el Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de noviembre de
2013, por la que establece la fijacion final de los derechos de emision
asignados de forma gratuita para el periodo 2013-2020. Dicho Acuerdo se
impugna ante el Tribunal Supremo en base, Unicamente, a la eventual
ilegalidad de las Decisiones; el Acuerdo impugnado contenia un apartado,
“Metodologia de asignacion”, que con claridad describe la fase final del
proceso de aplicacion que estamos considerando, estableciendo:

"De conformidad con el_articulo 10 bis de la Directiva
2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y con la_Decision
2011/278/UE de la Comisién, el calculo de las asignaciones se
realiza en la préctica en dos etapas:
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1.° Determinacion de las asignaciones preliminares.
2.° Determinacién de las asignaciones finales.

Las asignaciones preliminares a cada instalacion son
calculadas de conformidad con los apartados 2 a 8 del articulo 10 y
del articulo 15 de la citada_ Decision 2011/278/UE . Las
asignaciones resultantes de aplicar dicho célculo han sido
notificadas a la Comisién Europea, con objeto de que lleve a cabo
un escrutinio de las mismas.

En esta fase del proceso, la Comision puede reclamar a los
Estados miembros aclaraciones sobre la informacién facilitada y, en
su caso, que se revise la aplicacién de las normas de asignacion
gratuita en un sentido u otro, lo cual puede conllevar modificaciones
de la asignacion preliminar. Asimismo, puede rechazar las
asignaciones preliminares en caso de que no se hayan aplicado
correctamente las normas armonizadas.

Conocidas las asignaciones preliminares de todas las
instalaciones de todos los Estados miembros, corresponde también a
la Comision determinar si procede aplicar el factor de correccién
intersectorial y su valor. Ello depende de que la suma de todas las
asignaciones preliminares supere el limite de asignacion gratuita
establecido con arreglo al_articulo 10 bis, apartado 5 , de Ia
Directiva 2003/87/CE . La aplicacion de este factor conllevaria una
reduccion a la baja de las asignaciones afectadas, proporcional
para todas ellas, de modo que, en su conjunto, no superen el
volumen maximo de asignacion gratuita, tal como exige la Directiva.

Una vez concluido el escrutinio de las asignaciones
preliminares y publicado por la Comision el valor del factor de
correccion intersectorial en la_Decision de la Comisién 2013/448
para calcular la asignacion definitiva de cada instalacion solo resta
aplicar el factor de reduccién lineal anual a las asignaciones
preliminares de los generadores eléctricos y el factor de correccion
intersectorial a las de los no generadores, de acuerdo con el
apartado 9 del articulo 10 de la Decision 2011/278/UE”.

En tanto la validez de las decisiones de la Comision constituyen “el
sustento del Acuerdo del Consejo de Ministros de 15 de octubre de 20137,
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. 13 .
que es el acto recurrido en los dos recursos que se plantean °, el Tribunal
Supremo considera necesario plantear una cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea.

1c) LA CUESTION PREJUDICIAL SOBRE LA VALIDEZ DE LA
DECISION APLICADA'Y FINALMENTE ANULADA

El primer Auto de planteamiento del Tribunal Supremo se adopto el
2 de junio de 2015, por tanto en fecha posterior a las otras cuestiones
planteadas por jurisdicciones de otros Estados miembros —afio 2014- pero
anterior a las Sentencias del TJUE (2016) que las resuelve.

La resolucion de la cuestione prejudicial espafiola no se hace por
Sentencia, sino mediante Auto —de 26 de octubre 2016-'* que aplica con
automatismo el criterio establecido en las Sentencias de 2016 al ser las
cuestiones planteadas esencialmente idénticas.

Sin embargo, dichos Autos dejan a mi entender sin respuesta una de
las cuestiones planteadas por el TS espafiol: aun cuando el resultado
hubiera sido el mismo —nulidad de la Decision de 2013- hubiera
constituido una aportacion valiosa a la construccion dogmatica del Derecho
Administrativo Europeo, en relacion con estos procedimientos
transnacionales, un pronunciamiento explicito del TJUE sobre los derechos
de los titulares de las instalaciones —acceso a los datos y planteamiento de
alegaciones- antes de que la Comision adoptara su Decision de 2013. En su
Auto de 2 de junio de 2015, planteaba el TS la primera cuestion prejudicial
en estos términos:

“1) Si la Decision 2013/488/UE es contraria a lo previsto en
el articulo 296 del TFUE vy al articulo 41 de la Carta de Derechos
Fundamentales, en lo ateniente a que la fijacion del factor de
correccion ha sido establecido mediante un mecanismo que,
infringiendo la obligacién de motivacion, no permite a los titulares
de las instalaciones afectados, tomar conocimiento de los datos,
calculos y criterios tenidos en cuenta para su adaptacién”™*.”

B Vid. STS de 28 de marzo de 2017, FJ 10° (Rec. 50/2014) y de 13 de marzo de 2017, FJ 6°
(Rec. 35/2014), cuyos criterios se aplican a la anterior.

"* De la misma fecha que la Sentencia Yara Suomi, que aplica los criterios de las dos Sentencias
Borealis (de 28 de abril y de 8 de septiembre de 2016).

5 Vid. FJ 6° STS 13 de marzo 2017. Esta cuestion es considerada conjuntamente con otras
planteadas: Dice el Auto del TJUE, punto. 48: “Mediante sus cuestiones prejudiciales primera,
segunda y quinta, el tribunal remitente solicita al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre la
validez del articulo 4 y del Anexo II de la Decision 2013/448, que fija el factor de correccion”.
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Como veremos, tales derechos se reconocen por el TJUE en otro
importante Sentencia que luego se referira, y en que el titular de una
instalacion solicito a la Comision los datos provisionales que le habian sido
comunicados por su Estado. Sin embargo en ese pronunciamiento tal
condicidn de “interesado”, que implicitamente se reconoce, no deriva de la
aplicacion del procedimiento de derechos de asignacion sino, en ese marco,
de la invocacion del Convenio de Aarhus.

1.d) LA MODULACION DE EFECTOS DE LA DECLARACION
DE NULIDAD: SENTENCIAS DE ALCANCE PROSPECTIVO

El laberinto de actos administrativos sucesivos, de distinta naturaleza
—definitivos, de tramite- y niveles de produccion —europeo, nacional- que
se acaba de describir, es susceptible de incorporar complejidades
adicionales en la fase final de su aplicacion, situdndonos ya en un plano
jurisdiccional.

Todos los cuestionamientos de legalidad de las Decisiones de la
Comision —una de las cuales, la de 2013 acaba declarandose nula por el
TJUE- utilizan la via indirecta de la cuestion prejudicial, resueltas por las
resoluciones del TJUE cuyo criterio, como es propio, se incorpora en las
correspondientes Sentencias nacionales. Pero en estos casos, las Sentencias
del TJUE no solo contienen la declaracion sobre la validez de las
Decisiones que se habia solicitado por las jurisdicciones nacionales, sino
que adicionalmente, y con caracter excepcional, establece los efectos
temporales de su declaracion de nulidad, adoptando una Sentencia de
alcance prospectivo.

Como se dice, tal declaracion es excepcional y con tal caricter esta
prevista en 264 TFUE en el marco del Recurso de Anulacion, habilitacion
que, a juicio del Tribunal, es aplicable también por analogia en el marco de
la cuestion prejudicial. Esta declaracién excepcional pretende proteger un
interés publico que se veria lesionado por la aplicacion inmediata de los
efectos de la sentencia, esto es, por la inaplicacion inmediata de los efectos

de la Decision declarada nula. Dice asi el TJUE en su Sentencia Borealis
de 28 de abril de 2016:

“103 Procede recordar a ese respecto que, con arreglo al
articulo 264 TFUE, péarrafo segundo, aplicable por analogia a las
cuestiones prejudiciales relativas a la apreciacion de la validez de

En ningin otro momento se hacer referencia a los preceptos invocados —obligacion de
motivacion y Carta de Derechos- en el Auto de planteamiento del TS.
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los actos de la Union contempladas en el articulo 267 TFUE, el
Tribunal de Justicia dispone, cuando asi lo justifiquen
consideraciones imperiosas de seguridad juridica, de una facultad
de apreciacion para indicar, en cada caso concreto, los efectos del
acto de que se trate que deban considerarse definitivos™

105 De ello se deduce, en primer lugar, que la anulacién del
factor de correccion puede poner en cuestion todas las asignaciones
definitivas que, basandose en una normativa que se consideraba
valida, hayan precedido a la presente sentencia en los Estados
miembros. Asi pues, la declaracion de invalidez... podria tener
repercusiones graves para un gran namero de relaciones juridicas
creadas de buena fe. Tales consideraciones imperiosas de seguridad
juridica pueden justificar la limitacion en el tiempo de los efectos de
esa declaracion de invalidez.

106 (...) Ello crearia un vacio legal temporal que podria
poner en riesgo la aplicacion del régimen de comercio de derechos
de emision que instaura la Directiva 2003/87 y, por consiguiente, la
consecucion de los objetivos de ésta, ya que cualquier interrupcion
del comercio de derechos de emision vulneraria incluso el objetivo
principal de dicha Directiva, que es la proteccion del medio
ambiente mediante la reduccion de los gases de efecto invernadero®’

111 En virtud de todo lo anterior, se han de limitar en el
tiempo los efectos de la declaracion de invalidez del articulo 4 y el
anexo Il de la Decisidén 2013/448, de modo que, por una parte, dicha
declaraciéon dnicamente surta efectos tras un plazo de diez meses
que comenzard en la fecha en gue se dicte la presente sentencia, al
objeto de permitir que la Comision proceda a adoptar las medidas
necesarias y de modo que, por otra parte, no puedan impugnarse las
medidas que hasta que termine dicho plazo se hayan adoptado de
conformidad con las disposiciones anuladas.”

Esta declaracion adicional y excepcional del TJUE, de demorar los

efectos de la anulacion, lleva a nuestro Tribunal Supremo a plantearse si
esta vinculado por tal declaracion y, por lo tanto, debe dictar Sentencia con
los mismos efectos, esto es, declarando la nulidad de los Acuerdos

' Con cita de la Sentencia Volker und Markus Schecke y Eifert, C-92/09 y C-93/09,
EU:C:2010:662, apartado 93.

"7 Remitiendo, “por analogia” a la Sentencia Inter-Environnement Wallonie y Terre wallonne, C
41/11, EU:C:2012:103, apartado 61.
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impugnados pero manteniendo sus efectos en tanto no sean sustituidos —por
otro Acuerdo del Consejo de Ministros que aplicara la futura Decision de la
Comisién'®-. El Tribunal Supremo reproduce la solucion del TJUE, en base
a los razonamientos que a continuacion se detallan, y en particular sobre la
reforzada vinculacion de los jueces nacionales a la jurisprudencia europea
que luce ahora en el articulo 4 bis de la LOPJ, que dispone'”: “Los Jueces y
Tribunales aplicaran el Derecho de la Unién Europea de conformidad con
la jurisprudencia del TJUE”.

La Sentencia del TS de 13 de marzo de 2017°°, que resuelve la
primera impugnacion del Acuerdo del Consejo de Ministros que aplica la
Decision anulada, considera asi las cuestiones juridicas planteadas:

a) Sobre la facultad del TIUE de suspender los efectos de una
Sentencia en el marco de la Cuestion Prejudicial, por aplicacion analogica
de las facultades de que dispone en el marco del Recurso de Anulacion, y
el cardcter excepcional de dicha suspension. Recuerda aqui las
Conclusiones de la Abogada General, Sra. Kokott*':

“Tal limitacion de los efectos de la sentencia es posible
cuando, por una parte, existe un riesgo de repercusiones econémicas
graves debidas en particular al elevado numero de relaciones
juridicas constituidas de buena fe sobre la base de una normativa
considerada validamente en vigor y, por otra parte, es patente que
los particulares y las autoridades nacionales han sido incitados a
observar una conducta contraria a la normativa de la Union en
razén de una incertidumbre objetiva e importante en cuanto al
alcance de las disposiciones de la Unién, incertidumbre a la que han
contribuido eventualmente los mismos comportamientos adoptados
por otros Estados miembros o por la Comision.

'8 La Decision que sustituye a la de 2013 anulada fue adoptada por la Comisién, el 24 de enero
de 2017: Decision 2017/126/UE

" Tras la reforma operada por la Ley Organica 7/2015 en la Ley Organica 6/1985, del Poder
Judicial, precepto que ya habia sido previamente invocado por el TS en sus Sentencias de 21 de
diciembre de 2015 (Rec. 1556/2013), de 15 de enero de 2016 (Rec. 2181/2013 y 1774/2013) y
21 de enero de 2016 (Rec. 2390/2013), citadas en el FJ 15° de 1a STS de 13 de marzo de 2017
(Rec. 35/2014).

»Rec. 35/2014. Criterio que se aplicara en las posteriores impugnaciones del mismo acuerdo,
por ejemplo en la STS de 28 de marzo de 2017, Rec. 50/2014.

*! En asuntos acumulados C-191/14 y C-192/14, Asunto C-295/14, y Asuntos Acumulados C-
389/14, C-391/14, C-392/14 y C-393/14 (TJCE 2016, 143), punto. 216 y 217.
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En el presente caso se cumplen estos requisitos. Una
reduccion retroactiva afectaria a la confianza legitima de gran
namero de titulares de instalaciones en el caracter definitivo de la
asignacion. Y en cuanto al periodo entre la sentencia del Tribunal
de Justicia y la adopcion del nuevo factor de correccion, esos
titulares quedarian injustamente expuestos a un riesgo de costes en
caso de que las futuras asignaciones gratuitas se efectuasen con la
reserva de una reduccion.”

Sobre el caradcter “excepcional” de la suspension, recuerda también
la propia jurisprudencia del TJUE:

“Si bien, con caracter general, el Tribunal de Justicia ha
determinado que la interpretacion de una norma comunitaria y su
declaracion de invalidez, pronunciadas en via prejudicial,
despliegan en principio efectos ex tunc, a contar desde el momento
de su entrada en vigor... ello no es dbice para que, a titulo de
excepcion, atendiendo a consideraciones de seguridad juridica,
puedan tener efectos prospectivos.” %

b) Sobre el caracter general de los efectos ex tunc de la anulacion en
nuestro ordenamiento, y el caracter “extravagante” de la suspension, no
obstante su aplicacioén puntual por el Tribunal Constitucional:

“Pese a que desde la perspectiva de nuestro derecho interno
una solucion de esta naturaleza puede resultar extravagante, dado
que en nuestro ordenamiento juridico el concepto de nulidad de
pleno derecho... se ha vinculado a la idea de invalidez radical ex
tunc, es lo cierto que la suspension de los efectos de una declaracion
de invalidez de un acto o normativa comunitaria, no resulta inusual
en el &mbito de la justicia comunitaria.” =

Incluso nuestro Tribunal Constitucional ha hecho uso de tal técnica.
Asi en sentencia 13/2015, de 5 de febrero de 2015, (...) declara la
"inconstitucionalidad y nulidad”... de la citada Ley. (...). Sin embargo, el
Tribunal Constitucional difiere en el tiempo los efectos juridicos de la
nulidad. En concreto, en el fundamento de derecho quinto de la sentencia
se dice lo siguiente:

2 F 13* STS 13.03.2017, con cita de la STIUE 27.03.1980 (principio general efectos extunc) y
de las que justifican las excepciones a dicho principio general: STJUE 22.12.2008, de 8.11 de
2001 y de 28.05.1998.

# FJ 13°, primer pérrafo, STS 13.03.2017.
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"La nulidad inmediata que, como regla y de acuerdo con el
articulo 39.1 de la_Ley Organica del Tribunal Constitucional, sigue
a un pronunciamiento de inconstitucionalidad, debe ser matizada en
este caso concreto ya que... la anulacion de las normas antes
mencionadas es susceptible de generar graves perjuicios a los
intereses generales. ... Por lo tanto... (ademas de) un perjuicio
derivado de vacios normativos, la nulidad derivada de la
declaracion de inconstitucionalidad debe quedar diferida por el
plazo de un afio, a partir de la publicacion de esta sentencia,
periodo de tiempo en el que se debera proceder a sustituir las
normas declaradas nulas... ” *

c) Sobre el grado de vinculacion para el TS de la STJUE:

El Tribunal considera desde distintos angulos una cuestion juridica
determinante del alcance de su fallo: el grado de vinculacion para el TS de
lo resulto por el TJUE a titulo prejudicial, una doctrina inicialmente
jurisprudencial pero que llega a recogerse en el Derecho positivo tanto en
la UE como en Espana (articulo 4.bis LOPJ), recordando sus propios
pronunciamientos que han aplicado estos criterios. Finalmente, resuelve lo
siguiente:

“teniendo en cuenta que la decision acerca de la validez de
una acto o disposicion perteneciente al Derecho de la Union, es una
competencia de caracter exclusivo del Tribunal de Justicia, habra
que convenir que también a dicho Tribunal le corresponde
determinar los efectos de dicha nulidad, esto es, si tal declaracion
despliega sus efectos ex tunc, como con caracter general se predica
en nuestro sistema juridico o bien ex nunc desde la declaracién de
invalidez e, incluso, en casos como el presente, suspendiendo sus
efectos de tal declaracion hasta un momento posterior, que el
Tribunal fundamenta en su propia interpretacion de las normas del
Tratado y de su Reglamento de procedimiento y acerca de cuya
correccion esta Sala nada puede manifestar, incluso aunque su
aplicacion al presente caso de lugar a una solucion que puede
reputarse como insolita, dado que a virtud de tal decision del TIUE,
habra que considerar que la invalidez declarada no ha producido
efectos sobre aquellos actos dictados en su aplicacion o desarrollo,
como ocurre con la asignacion realizada por los distintos Estados
miembros de los derechos de emision inicialmente asignados, lo que
en definitiva determine su”

24 FJ 14° STS 13.03.2017.
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Los criterios y fallo de esta Sentencia se aplican después en la STS
de 28 de marzo de 2017 (Rec. 50/2014), al considerar en su FJ1° que:

“Los principios de unidad de doctrina, seguridad juridica e
igualdad nos obligan a resolver el presente litigio de conformidad
con lo expuesto y decidido en la STS de 13 de marzo de 2017, por la
que se resuelve un recurso de plena identidad con el presente.”

2. LOS <“INTERESADOS” EN EL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO -BIFASICO Y TRANSNACIONAL- DE
ASIGNACION DE DERECHOS DE EMISION

2.a) EL DOBLE REGIMEN DE ACCESO A LA INFORMACION
AMBIENTAL: LA DIVULGACION DE EMISIONES AL MEDIO
AMBIENTE CONSTITUYE PER SE UN INTERES GENERAL

Aunque en las Sentencias anteriores el TJUE tuvo ocasion de
pronunciarse sobre la posicion, durante la tramitacion del procedimiento de
asignacion, de las instalaciones a las que se habré asignar los derechos de
emision, no lo hizo, aunque no tardé en hacerlo en otra Sentencia posterior.

El asunto C-60/15P de la peticion a la Comisidn, por parte de una
empresa alemana, de los datos que le habia transmitido el Estado alemén,
en aplicacion de la Decision de 2011, y antes de adoptarse la Decision de
2013. Tal peticion es rechazada por la Comision, en base al eventual
perjuicio que derivaria en el proceso de toma de decisiones: esta negativa
es recurrida ante el Tribunal General, que la confirma, y esta confirmacion
recurrida en casacion ante el TJUE, que la revoca —Sentencia de 13 de julio
de 2017-, reconociendo el derecho de la empresa alemana a acceder a la
informacion solicitada.

Esta Sentencia es particularmente interesante en tanto arroja (alguna)
luz sobre cuestiones generales del méximo interés:

- en primer lugar, la interaccion de un régimen general —
Reglamento 1049/2001 de acceso del publico a la informacién en
poder de las instituciones- con un régimen especial — Reglamento
1367/2006, de acceso a la informacion ambiental-, aplicables al
régimen de asignacion de derechos de emision;

- en segundo lugar, porque en el marco de aplicacion de la
normativa del régimen de asignacion de derechos de emision que se
ha descrito en la primera parte —establecido en la Directiva
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2003/87/CE, Decision 2011/278 y Decision 2013/448- el Tribunal de
Justicia  distingue entre “procedimiento administrativo” 'y
“procedimiento de decision”; y ello a los efectos de aplicar a uno u a
ambos, la excepcion al principio general de acceso a la informacion
ambiental que se basa en el “riesgo del proceso de decision™... (o
algo asi).

El régimen general de 2001 establece una serie de excepciones de
acceso a la informacion en poder de las instituciones en varios supuestos,
por lo que aqui interesa (articulo 4):

- cuando la divulgacion suponga un perjuicio a los objetivos
de inspeccion, investigacion o auditoria, salvo que su divulgacion
revista un interés pablico superior;

- cuando la divulgacion perjudique gravemente el proceso de
toma de decisiones de la institucion, salvo que dicha divulgacion
revista un interés publico superior.

El régimen especial de acceso a la informacion ambiental de 2006,
por su parte establece también una serie de reglas y excepciones (articulo
6) y se refiere explicitamente a las excepciones del régimen general (2001),
en relacion al cual establece dos reglas especificas:

- se considera que la divulgacion solicitada reviste per se un
interés puablico superior cuando se refiera a emisiones al medio
ambiente®,

- los motivos de denegacion del régimen general seran
interpretados de manera restrictiva, teniendo en cuenta el interés
publico que revista la divulgacion y si la informacion solicitada se
refiere a emisiones al medio ambiente.

Es éste el marco que hay que aplicar a la peticion de la Sociedad
Saint-Gobain a la Comisién para acceder al documento Excel que, en
aplicacion de la Decision de 2011/448 le habian transmitido las autoridades
alemanas. La Comision, consultado el Estado alemdn —que se opone a la
divulgacion- rechaza el acceso solicitado —s6lo le consiente un acceso
parcial- en base a que:

2 , . ., . . . . , .
> Con la tunica excepcion, de que las investigaciones referidas en el régimen general, como
causa de denegacion, estén referidas a infracciones del Derecho comunitario.
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“La divulgacion integra de la informacion solicitada
perjudicaria gravemente a su proceso de toma de
decisiones....permitiria al publico, y en particular a las empresas
afectadas plantear cuestiones o formular criticas respecto de la
informacién transmitida por los Estados miembros, lo que podria
interferir en el proceso de toma de decisiones. Esas interferencias
podrian, a su vez, retrasar significativamente ese proceso.” *

Las denegaciones de acceso fueron cuestionadas ante el Tribunal
General, que dictd Sentencia confirmando dichas denegaciones —Sentencia
de 11 de diciembre de 2014, T-476/12-, Sentencia que fue recurrida en
casacion ante el TJUE.

2.b) LA SENTENCIA DEL TJUE DE 13 DE JULIO DE 2017

Esta Sentencia resuelve el recurso de casacién, anulando Ila
Sentencia de instancia y reconociendo las pretensiones del recurrente —
acceso a la informacion ambiental, constituida por los datos provisionales
que el Estado habia transmitido a la Comision para el calculo de los
derechos de emision. Al margen de la solucidon especifica, el TJUE
resuelve en base a consideraciones y criterios que son susceptibles de
extrapolarse a otros asuntos similares, entre ellos cuando se pretenda
aplicar una excepcion al acceso a la informacion (ambiental).

En primer lugar, empieza el Tribunal recordando que el Reglamento
1049/2001 de acceso a la informacion en poder de las instituciones, trae
causa de la reforma de los Tratados operada por el Tratado de Amsterdam
—articulo 1, parrafo 2° TFUE- que pretende marcar “una nueva etapa... en
el cual las decisiones sean tomadas de la forma mas abierta y proxima a los
ciudadanos...; el derecho de acceso del publico a los documentos de las
instituciones esta ligado al caracter democrético de éstas™’

El objeto del Reglamento es garantizar al publico el derecho de
acceso mas amplio posible a los documentos de las instituciones; este
principio del “mayor acceso” aparece invalidado por las excepciones que
permite la denegacion cuando la divulgacion suponga un perjuicio para

%0 Pto. 25 de la STJUE de 13 de julio 2017.

*7 Apdo. 60 de la STJUE de 13 de julio 2017, con cita a la STJUE de 1 de julio 2008, C-39/05 P
y C-52/05 P.
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alguno de los intereses protegidos, excepciones que “deben interpretarse y

. . . 78
aplicarse en sentido estricto™".

En segundo lugar, hace referencia al régimen especial al que esta
sujeto la informacion ambiental, establecido en el Reglamento 1367/2006
que trae causa en el Convenio de Aarhus. Tal régimen especial, por lo que
aqui interesa:

- pretenda garantizar que la informacion ambiental se difunda
y ponga a disposicion del publico de la forma “mas amplia y
sistematica posible”;

- afiade normas mas especificas para las solicitudes de acceso
a la imformacion —respecto de las establecidas en el régimen general
de 2001-;

- incorpora un criterio de interpretacion de las excepciones
contenidas en el régimen general; en particular, y respecto a la
excepcion del riesgo de perjudicar “gravemente el proceso de toma
de decisiones de la institucion, salvo que dicha divulgacion revista
un interés publico superior” (articulo 4, apdo. 3 Reglamento
1040/2001), el régimen especial impone que este “motivo de
denegacion debera interpretarse de manera estricta, teniendo en
cuenta el interés publico que reviste la divulgacion y si la
informacion solicitada se refiere a emisiones al medio ambiente
(articulo 6, apdo. 1 Reglamento 1367/2006)”*

Establecido el encuadramiento de la cuestion, el Tribunal parte del
concepto de “proceso de toma de decisiones” en este &mbito, esto es, en el
régimen de asignacion de derechos de emision que quedd descrito, y lo
diferencia de la “totalidad del procedimiento administrativo” en el que tal
proceso se incardina. Considera que la denegacion de acceso en base al
riesgo que la divulgacion pudiera suponer para el “proceso de toma de
decisiones”, establecida en el Reglamento 2001, no puede aplicarse a la
totalidad del procedimiento administrativo, literalmente:

“75. Procede sefialar que la interpretacion... efectuada por el
Tribunal General, al equiparar los conceptos de proceso de toma de
decisiones y procedimiento administrativo, conduce a extender el
ambito de aplicacion de la excepcion al derecho de acceso... hasta

¥ Apdos. 62 y 63, con cita a las Sentencias de 18 de diciembre de 2007 (C-64/05P) y de 21 de
julio de 2011, (C-506/08 P)

2 Adpo. 66., con cita a su Sentencia de 14 de noviembre de 2013, As. C-513/11P y C-605/11P
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el punto de permitir que una institucion de la Union deniegue el
acceso a cualquier documento, incluidos los que contienen
informacion medioambiental, en poder de aquélla cuando ese
documento esté directamente relacionado con los asuntos tratados
en el marco de un procedimiento administrativo pendiente ante esa
institucion.

76. Pues bien, el concepto de “proceso de toma de
decisiones” contemplado por la citada disposicién debe entenderse
referido a la adopcion de la decisién sin cubrir la totalidad del
procedimiento administrativo que condujo a aquélla. ”

Notese que en este razonamiento, que rechaza la amplitud de la
excepcion al acceso a la informacion con la que fue aplicada por la
Comision y por el Tribunal General, el régimen juridico que aplica es so6lo
el Reglamento general de 2001. Y aun asi, considera que el momento en
que se formula la peticion de acceso —tras recibir la Comision las listas
provisionales de asignaciones- forma parte del procedimiento
administrativo, pero no del proceso decisorio —representado ya por la
Decision de 2013-, por lo que la excepcidn no es susceptible de aplicarse.

A continuacion, aplica ya el régimen especifico del Reglamento de
2006 que reposa en el Convenio de Aarhus, recordando que dicho
convenido prevé una excepcion similar al acceso a la informacion
ambiental — articulo 4, apdo. 4, letra a)- que preve la denegacion cuando la
“divulgacion pudiera tener efectos desfavorables sobre el secreto de las
deliberaciones de las autoridades publicas, cuando ese secreto esté previsto
en el Derecho interno, y no sobre la totalidad del procedimiento
administrativo al final del cual deliberan esas autoridades’’

De este modo, en base a ¢€stas y otras consideraciones, concluye el
TJUE que:

“Procede declarar que el Tribunal General cometié un error
de Derecho al no haber interpretado el articulo 4, apdo. 3, parrafo
primero (del Reglamento 1048/2001) de manera estricta, como exige
el articulo 6, apdo. 1, segunda frase, del Reglamento /367/2006.”

3% Apdo. 81.
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2.c) LA PARTICIPACION EN EL CONVENIDO DE AARHUS, SU
INCORPORACION AL DERECHO INTERNO Y SU APLICACION
JURISPRUDENCIAL

En la Sentencia comentada se subrayan varios elementos relevantes
en el régimen de asignacion de derechos de emision que en este trabajo se
considera:

- la asignacion se realiza en el marco de un procedimiento
administrativo amplio, bifasico, en el marco del cual se incardina el
proceso de decision que, sin embargo, no es la ultima fase
procedimental;

- en el ambito europeo, la mera divulgacion de informacion
sobre emisiones al medio ambiente constituye, en si misma, un
interés legitimo, lo que limita la aplicacion de las excepciones al
acceso;

- tratdndose de una informacion “ambiental”, es de aplicacion
el régimen reforzado de acceso a la informacion establecido en la
“normativa Aarhus”, que conlleva un régimen mas restrictivo para
denegar legitimamente una peticion de informacion.

Tratamos ahora aqui, muy brevemente, otro de los elementos
reforzados por la “normativa Aarhus”: como es sabido, ademas de al
acceso a la informacion y el acceso a la justicia, refuerza la “participacion”
del publico en el proceso de toma de decisiones —planes, programas y
disposiciones de caracter general-.

Este derecho de participacion es mas amplio que la “participacion”

en el proceso de adopcion de disposiciones reglamentarias que
.. 1 .. .,

tradicionalmente establece nuestro derecho’', derechos de participacion

3! Vease ahora el articulo 133 de la Ley 39/2015 —pendiente de pronunciamiento constitucional-
que dispone: “Participacion de los ciudadanos en el procedimiento de elaboracién de normas
con rango de Ley y reglamentos”. 1. Con caracter previo a la elaboracion del proyecto o
anteproyecto de ley o de reglamento, se sustanciard una consulta publica, a través del portal
web de la Administracion competente en la que se recabara la opinion de los sujetos y de las
organizaciones mas representativas potencialmente afectados por la futura norma acerca de: a)
Los problemas que se pretenden solucionar con la iniciativa. b) La necesidad y oportunidad de
su aprobacion. ¢) Los objetivos de la norma. d) Las posibles soluciones alternativas regulatorias
y no regulatorias. 2. Sin perjuicio de la consulta previa a la redaccion del texto de la iniciativa,
cuando la norma afecte a los derechos e intereses legitimos de las personas, el centro directivo
competente publicara el texto en el portal web correspondiente, con el objeto de dar audiencia a
los ciudadanos afectados y recabar cuantas aportaciones adicionales puedan hacerse por otras
personas o entidades. Asimismo, podra también recabarse directamente la opinion de las
organizaciones o asociaciones reconocidas por ley que agrupen o representen a las personas

678



XXIII. ENERGIA: DERECHO CLIMATICO IN FIERI

que, ademads, tienen distinta apoyatura constitucional. Si este entendimiento
“tradicional” de la participacion enlaza con el articulo 105, en el
ordenamiento ambiental tiene una apoyatura adicional en el mandato
dirigido a los poderes publicos y expresado en el articulo 45 —proteccion
del medio ambiente y de la calidad de vida-: aqui la participacion
trasciende el mero derecho subjetivo para convertirse en un instrumento
que coadyuva al cumplimiento del mandato constitucional del articulo 45.
A nivel legislativo, tal participacion debe de concretarse en un marco que
procure “la mas amplia, activa, inclusiva y accesible participacion publica
posible.... en las fases mds tempranas del proceso de decision y, como
buena practica, posibilitar la revision de conclusiones previas sobre la base

. . 2
de nueva informacion">>.

Las tres Sentencias consideradas, dictadas en procesos que
cuestionaban el nuevo régimen retributivo de las energias renovables™,
manifiestan la confusién entre ambos derechos, reproduciendo un laconico
e idéntico pronunciamiento para rechazar la “aplicaciéon de Aarhus” que
raya en la incongruencia omisiva.

En los tres asuntos los recurrentes invocaron violacion del derecho
de participacion en la elaboracion de disposiciones generales en materia
ambiental reconocido por el Convenio de Aarhus y, en su version estatal,
por la Ley 27/2006. Toda referencia del alto Tribunal a este derecho, y a
esta norma juridica fundamental de la “democracia ambiental” reconduce

cuyos derechos o intereses legitimos se vieren afectados por la norma y cuyos fines guarden
relacion directa con su objeto. 3. La consulta, audiencia e informacion publicas reguladas en
este articulo deberan realizarse de forma tal que los potenciales destinatarios de la norma y
quienes realicen aportaciones sobre ella tengan la posibilidad de emitir su opinion, para lo cual
deberan ponerse a su disposicion los documentos necesarios, que seran claros, concisos y reunir
toda la informacion precisa para poder pronunciarse sobre la materia. 4. Podra prescindirse de
los tramites de consulta, audiencia e informacion publicas previstos en este articulo en el caso
de normas presupuestarias u organizativas de la Administracion General del Estado, la
Administracion autonoémica, la Administracion local o de las organizaciones dependientes o
vinculadas a éstas, o cuando concurran razones graves de interés publico que lo justifiquen.
Cuando la propuesta normativa no tenga un impacto significativo en la actividad econdmica, no
imponga obligaciones relevantes a los destinatarios o regule aspectos parciales de una materia,
podra omitirse la consulta publica regulada en el apartado primero. Si la normativa reguladora
del ejercicio de la iniciativa legislativa o de la potestad reglamentaria por una Administracion
prevée la tramitacion urgente de estos procedimientos, la eventual excepcion del tramite por esta
circunstancia se ajustara a lo previsto en aquella.

*? Vid. Recomendacién de 30 de Junio de 2014 de UNECE (Recomendacion de Maastricht)
sobre la Efectiva Participacion Publica en el proceso de toma de decisiones ambientales.

3 . STS de 31 de marzo de 2017 (560/2017), RJ 2017/1791 (recurso contra RD 413/2014); -
STS 5 septiembre 2017 (1370/2017), RJ 2017/4152 (recurso contra RD 413/2014) y STS de 13
de julio 2017 (nam. 1257/2017, RJ 2017/4149, recurso contra la Orden IET/1045/2014).
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esta “participacion” especifica a la fase de ‘“audiencia y alegaciones”,
razonando lo que sigue™*:

c) Sobre la infraccion del derecho de participacion y del
derecho de audiencia.

El cuarto motivo de impugnacion de la Orden [ET/1045/2014,
fundado en la infraccidon del derecho de participacién reconocido en
la Ley 27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de
acceso a la informacién, de participacion publica y de acceso a la
justicia en materia de medio ambiente, no puede ser estimado.

Esta Sala ha rechazado que en el procedimiento de elaboracion
de la Orden IET/1045/2014 se haya vulnerado el derecho de
audiencia, poniendo de relieve que la propuesta de Orden se remitiod
para informe a la CNMC interesando que la Comision diera
audiencia a los interesados a través del Consejo Consultivo de la
Electricidad; lo que efectivamente se llevd a efecto, dandoles un
plazo de veinte dias hébiles para alegaciones.

Y aunque puede objetarse que también en este caso el plazo
resultaba demasiado ajustado, dada la complejidad de la regulacion,
hemos de remitirnos a las razones expuestas con relacion a la
tramitacion urgente del Real Decreto. Por lo demés, no puede decirse
que las alegaciones que los interesados formularon en ese plazo
fuesen luego enteramente ignoradas o cayesen en el vacio, pues la
"Memoria del analisis del impacto normativo del proyecto de Orden"
que obra en el expediente se refiere con algiin detenimiento a las
alegaciones formuladas en este tramite de audiencia llevado a cabo a
traveés del Consejo Consultivo de Electricidad.

Notese que esta modalidad jibarizada de participacion —a través de la
CNMC vy del Consejo Consultivo de la Electricidad- no cumple ni siquiera
las exigencias de la version en vigor de la participacion en elaboracion de
disposiciones de caracter general —articulo 133 Ley 39/2015-. Y mucho
menos, claro, el entendimiento que de la participaciéon en la elaboracion de
disposiciones ambientales ha establecido el “intérprete auténtico” del
Convenio de Aarhus, esto es, las Partes del Convenio que aprueban la
Recomendacion de Maastricht de 30 de junio de 2014, sobre la promocion

** Vid. FJ 6° de STS de 13 de julio de 2017, argumento que en términos idénticos se reproduce
en las otras dos Sentencias.
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de la participacion efectiva del publico en el proceso de toma de decisiones
ambientales™.

Sobre la participacion indirecta a través de asociaciones y entidades
representativas, dispone la Recomendacion en su apartado 189 que:

“si el puablico tiene oportunidad de participar a través de
organos consultivos representativos, los representantes han debido
de ser seleccionados a través de un proceso transparente,
democratico y representativo que asegure la rendicion de cuentas y
la transparencia absoluta ante sus representados®. Las personas
con un interés financiero directo en el posible resultado del proceso
normativo no pueden participar en el mismo.”

Qué lejos queda este standard.

3. UNA REFLEXION FINAL: APORTACIONES AL DERECHO
ADMINISTRATIVO EUROPEO

El Derecho Administrativo Europeo emerge, de forma decidida,
cuando por imperativos del Derecho comunitario el Derecho
Administrativo nacional pierde una de sus notas caracteristicas: la
territorialidad. Asi, y sin perjuicio de manifestaciones previas, el Derecho
Aduanero, un ordenamiento de alto contenido procedimental que considera
un territorio aduanero europeo Unico, articula procedimientos que se
inician con la validaciébn de un acto administrativo en la aduana de
Valencia y terminan con un acto similar de la autoridad aduanera de
Rotterdam, por ejemplo, sin mediar acto alguno de reconocimiento expreso
de estos actos nacionales. A este ordenamiento sectorial le siguen otros, el
ambiental con los procedimientos de traslados de residuos a través del
territorio de la Unidon —en el que intervienen las distintas autoridades
nacionales de su recorrido con cardcter previo a su autorizacion-, o el

** Dicha Recomendacion, que no tiene caracter vinculante ni constituye una “interpretacion
oficial de la Convencion”, estd basada en buenas practicas existentes y se aprueba con el
objetivo de ser un instrumento 1til para politicos, legisladores, autoridades publicas y publico
en general en el proceso de aplicacion del Convenio de Aarhus.

% A titulo de ejemplo, en las Sentencias mencionadas participacion exigida por el “marco
Aarhus” se reconduce a la audiencia y alegaciones que se articula a través de la CNMC y del
Consejo Consultivo de la Electricidad: respecto de este ultimo, de sus 41 miembros sélo 1
corresponde a los consumidores domésticos, no menos de 13 a representantes de productores y
el resto a representantes de la Administracion Central y Autondmica.
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procedimiento de autorizacion de liberaciones intencionadas al medio
ambiente de organismos modificados genéticamente, en el que intervienen
también varias autoridades nacionales.

Se ha referido aqui otro sector que muestra esta desafiante y rotunda
extraterritorialidad, que es la base —régimen de comercio de emisidén- de un
nuevo sector de regulacion que esta actualmente emergiendo, el
ordenamiento climatico. De acuerdo con la jurisprudencia analizada, en el
marco juridico de asignacién podemos subrayar los siguientes elementos:

- transnacionalidad del procedimiento: fase nacional y fase
europea en la adopciéon de una decision administrativa, y fase
nacional posterior de mera aplicacion: en su conjunto estas fases se
integran en un Unico Procedimiento Administrativo, aunque dentro
de ¢l hay que distinguir un Procedimiento de Decision que, ademas,
no es la ultima fase del Procedimiento Administrativo;

- la actividad administrativa se despliega de acuerdo con un
marco juridico y, a mayor abundamiento, con la metodologia
establecida en la Decision de 2011, cuya naturaleza juridica podria
asimilarse a la de nuestras Instrucciones;

- la aplicacion del marco juridico se desarrolla a través de un
procedimiento bifasico en el que los particulares afectados tienen la
condicién de interesados en todas la fases del procedimiento
administrativo;

Pero es que el supuesto analizado afiade un efecto novedoso: ya no
es solo la actividad administrativa la que se muestra concatenada en los dos
niveles —nacional y europeo- de ejecucion en unidad funcional de accion,
sino que afecta también a la subsiguiente actividad jurisdiccional, a la que
ahora se le presentan matices adicionales®’ a los que derivan de la practica
habitual del planteamiento de cuestiones prejudiciales: este Unico
procedimiento puede determinar una Sentencia del TJUE, via cuestion

37 Estos “matices adicionales” estan aqui referidos a la eventual vinculacién de la jurisdiccion
nacional a una Sentencia de alcance prospectivo de la jurisdiccion europea que resuelve una
cuestion prejudicial. Seria interesante averiguar como resolvieron los demas oOrganos
jurisdiccionales que plantearon cuestiones prejudiciales idénticas. Por lo demas, en el ambito
del Derecho de la competencia se presentan mucho mas que matices adicionales, al establecer el
Reglamento 1/2003 una suerte de prejudicialidad del 6rgano jurisdiccional nacional en favor de
la Comision (vid. Capitulo IV del Reglamento, dedicado a la “Cooperacion”, y en particular su
Articulo 16).

682



XXIII. ENERGIA: DERECHO CLIMATICO IN FIERI

prejudicial, que condicionara no sélo el contenido de la Sentencia nacional
sino también sus efectos temporales. Esto es, apreciados y modulados por
el TIUE los efectos de su Sentencia de anulacidén, convirtiéndola en una
Sentencia de alcance prospectivo, los efectos de la Sentencia nacional que
la incorpora también se demoraran en el tiempo: solucion “insélita” en el
ambito jurisdiccional espafiol, aunque con precedentes en la doctrina
constitucional espafiola.

Se trata de un elemento valioso a considerar en la aun no cerrada
construccion del Derecho Administrativo Europeo, que nos muestra como
la unidad de accion administrativa en los niveles europeo y nacional, en la
aplicacion de una norma europea, altera también, y condiciona, la actividad
jurisdiccional asociada a dicha ejecucion.

4.  JURISPRUDENCIA ANALIZADA

- Europea: “marco Aarhus”: participacion en la adopcion
de disposiciones ambientales

STJUE del3 de julio de 2017, As. C-60/15 P. Recurso de Casacion.
Aplicacion del Convenio de Aarhus en el marco del régimen de derechos
de emision: la divulgacion de emisiones al medio ambiente es, per se, de
interés general. Condicion de interesados de los titulares de las
instalaciones ante la Comision en el procedimiento administrativo
transnacional de asignacion.

- Europea: régimen de asignacion de derechos de emision

STJUE de 28 de abril de 2016, Asunto Borealis Polyilefine y otros,
C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 y C-391 a C-393/14). Cuestiones
Prejudiciales. Nulidad de la Decision 2013/448 de la Comisién por la que
se establecen los marcos nacionales de asignacion (MNA) para el periodo
2013-2020. Sentencia de Alcance Prospectivo. Determina la nulidad de los
actos nacionales de aplicaciéon (en Espafia, Acuerdo del Consejo de
Ministros de 15 de noviembre de 2013, anulado, con caracter prospectivo,
por la STS 13 de marzo de 2017)

STJUE de 8 septiembre de 2016, Borealis y Kubikenborg, C-180/15
aplicacion criterios STJUE de 28 abril de 2016. Sentencia de Alcance
Prospectivo.

STJUE de 26 de octubre de 2016, Yara Suomi y otros (C-506/14):
aplicacion criterios STJUE de 28 abril de 2016. Sentencia de Alcance
Prospectivo.
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- Espafiola: “marco Aarhus”: participacion en la adopcion
de disposiciones ambientales

STS de 31 de marzo de 2017 (Rec. 560/2017), nuevo régimen
retributivo produccion energias renovables (RD 413/2014). Aplicacion
“marco Aarhus” mediante invocacion de la Ley 27/2006.

STS de 13 de julio 2017 (num. 1257/2017), nuevo régimen
retributivo produccion energias renovables (Orden IET/1045/2014).
Aplicacion “marco Aarhus” mediante invocacion de la Ley 27/2006.

STS 5 septiembre 2017 (1370/2017), nuevo régimen retributivo
produccion energias renovables (RD 413/2014). Aplicacion “marco
Aarhus” mediante invocacion de la Ley 27/2006.

- Espafiola: régimen de asignacion de derechos de emision
STS de 28 de marzo de 2017 (Rec. 50/2014), incorpora doctrina de
STS de 13 de marzo 2017. Sentencia de alcance prospectivo.

STS 13 de marzo 2017 (Rec. 35/2014), que incorpora criterio del
TJUE solicitado mediante cuestion prejudicial. Sentencia de alcance
prospectivo.

Auto del TS de 2 de junio de 2015: planteamiento de cuestion
prejudicial al TJUE en el marco de un Recurso contencioso contra Acuerdo
de Consejo de Ministros que aplica la Decision 2013/448 basado,
Unicamente, en la ilegalidad de dicha decision.

STS de 7 de diciembre de 2010, que examind la asignacion de
derechos para el periodo 2008-2012. Describe marco juridico aplicable
desde el nivel internacional.
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