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Asunto C-320/19

Ingredion Germany GmbH
contra
Bundesrepublik Deutschland (Reptublica Federal de Alemania)

[Peticion de decision prejudicial planteada por el Verwaltungsgericht Berlin (Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo de Berlin, Alemania)]

«Procedimiento prejudicial — Medio ambiente — Directiva 2003/87/CE — Régimen para el comercio
de derechos de emision de gases de efecto invernadero — Articulo 3, letra h) — Concepto de “nuevo
entrante” — Articulo 10 bis — Régimen transitorio de la asignacion gratuita de derechos de emisiéon —
Decision 2011/278/UE — Asignacién gratuita de derechos de emisién a nuevos entrantes —
Subinstalacién con referencia de combustible — Articulo 18, apartado 1, letra c), y apartado 2, parrafo
segundo — Determinacion del nivel de actividad en relacidén con el combustible — Factor de
utilizacion de la capacidad pertinente — Limitacion de ese factor a un valor inferior al 100 %»

I. Introduccion

1. La presente peticion de decision prejudicial planteada por el Verwaltungsgericht Berlin (Tribunal de
lo Contencioso-Administrativo de Berlin, Alemania) versa sobre la interpretacion del articulo 3,
letra h), y del articulo 10 bis de la Directiva 2003/87/CE,* que establece un régimen para el comercio
de derechos de emisiéon de gases de efecto invernadero en la Unién Europea, y del articulo 18,
apartado 1, letra c), y apartado 2, parrafo segundo, de la Decision 2011/278/UE,*> por la que se
determinan normas transitorias sobre la armonizaciéon de la asignaciéon gratuita de derechos de
emision.

2. Esta peticién se ha presentado en el marco de un litigio entre Ingredion Germany GmbH (en lo
sucesivo, «Ingredion» o «demandante en el litigio principal») y la Repudblica Federal de Alemania,
representada por la Umweltbundesamt (Agencia Federal de Medio Ambiente, Alemania), en relacion
con una solicitud de asignacién gratuita de derechos de emision para una instalacion que debe ser
calificada de «nuevo entrante» en el sentido del articulo 3, letra h), de la Directiva 2003/87.*

Lengua original: francés.

Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de octubre de 2003 por la que se establece un régimen para el comercio de derechos de
emisién de gases de efecto invernadero en la Comunidad y por la que se modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo (DO 2003, L 275, p. 32),
en su version modificada por la Directiva 2009/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, por la que se modifica la
Directiva 2006/87/CE para perfeccionar y ampliar el régimen comunitario de comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero
(DO 2009, L 140, p. 63) (en lo sucesivo, «Directiva 2003/87)».

3 Decisién de la Comisién de 27 de abril de 2011 por la que se determinan las normas transitorias de la Unién para la armonizacién de la
asignacion gratuita de derechos de emision con arreglo al articulo 10 bis de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo
(DO 2011, L 130 p. 1).

4 Recuerdo que el concepto de «nuevo entrante» estd definido en el articulo 3, letra h), de la Directiva 2003/87 en el sentido de que incluye, en
particular, toda «instalacién [...] a la que se le conceda un permiso de emision de gases de efecto invernadero por primera vez después del
30 de junio de 2011». Las disposiciones relativas a los «nuevos entrantes» estdn recogidas en el capitulo IV de la Decisién 2011/278.
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3. En este contexto, el 6rgano jurisdiccional remitente se pregunta si, para determinar la cantidad
anual preliminar de derechos de emision gratuitos que deben asignarse a una de las subinstalaciones
que componen esa instalaciéon y a la que ha de aplicarse una referencia de combustible, el factor de
utilizaciéon de la capacidad pertinente, a que se refiere el articulo 18, apartado 1, letra c), y apartado 2,
parrafo segundo, de la Decisién 2011/278, estd limitado a un valor inferior al 100 %.

4. El examen de esta cuestion se enmarca en una abundante jurisprudencia relativa al régimen para el
comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero y a las normas transitorias para la
asignacion gratuita de derechos de emision,® brindando al Tribunal de Justicia la oportunidad de
examinar por primera vez el régimen aplicable a los «nuevos entrantes».

5. Al término de mi andlisis, propondré al Tribunal de Justicia que declare que, en el marco del citado
régimen, el factor de utilizacién de la capacidad pertinente de una subinstalacién con referencia de

combustible como la que explota Ingredion, en las circunstancias del asunto objeto del litigio
principal, debe limitarse a un valor inferior al 100 %.

I1. Marco juridico
A. Derecho de la Unién

1. Directiva 2003/87
6. El articulo 3 de la Directiva 2003/87, titulado «Definiciones», dispone lo siguiente:
«A efectos de la presente Directiva seran de aplicacion las siguientes definiciones:
[...]
h) “nuevo entrante”:
— toda instalacidon que lleve a cabo una o varias de las actividades indicadas en el anexo I, a la que
se le conceda un permiso de emisiéon de gases de efecto invernadero por primera vez después

del 30 de junio de 2011, o

— toda instalacién que lleve a cabo una actividad incluida en el régimen comunitario conforme al
apartado 1 o 2 del articulo 24 por primera vez, o

— toda instalaciéon que lleve a cabo una o varias de las actividades indicadas en el anexo I o una
actividad incluida en el régimen comunitario conforme al apartado 1 o 2 del articulo 24, que

haya sido objeto de una ampliacién significativa después del 30 de junio de 2011, solo por lo
que se refiere a dicha ampliacién;

[...]»

5 Sobre la cuestion de los derechos de emision de gases de efecto invernadero, ya he tenido la ocasion de presentar mis conclusiones, en
particular, en los asuntos INEOS Kéln (C-572/16, EU:C:2017:896) y ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:167)
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7. A tenor del articulo 10 bis de la citada Directiva, titulado «Normas comunitarias de cardcter
transitorio para la armonizacion de la asignacién gratuita de derechos de emisiéon»:

«1l. Antes del 31 de diciembre de 2010, la Comisién adoptard medidas de desarrollo a escala
comunitaria, totalmente armonizadas, |...]

[...]

Las medidas a que se refiere el parrafo primero determinaran, en la medida de lo posible, parametros
de referencia ex ante a escala comunitaria a fin de asegurar que los derechos de emisién se asignen de
tal forma que se incentiven las reducciones de las emisiones de gases de efecto invernadero y las
técnicas de eficiencia energética, teniendo en cuenta las técnicas mas eficaces, [...] y que no se ofrezca
ningun incentivo para aumentar emisiones.

[...]

7. El cinco por ciento de la cantidad de derechos de emisiéon asignados a escala comunitaria con
arreglo a los articulos 9 y 9 bis para el periodo 2013-2020 se reservara para los nuevos entrantes y
serd el maximo que puede asigndrseles de acuerdo con las normas adoptadas en virtud del apartado 1
del presente articulo.

[...]

A mas tardar el 31 de diciembre de 2010, la Comisién adoptard unas normas armonizadas para la
aplicacién de la definicién de “nuevo entrante”, en particular en relacion con la definiciéon de
“ampliacién significativa”.

[...]»

2. Decision 2011/278

8. El articulo 17 de la Decisiéon 2011/278, titulado «Solicitud de asignacién gratuita», establece lo
siguiente en su apartado 4:

«En lo que respecta a las instalaciones contempladas en el articulo 3, letra h), de la Directiva [2003/87],
a excepcion de las que hayan registrado una ampliacion significativa con posterioridad al 30 de junio
de 2011, los Estados miembros exigiran al titular que determine la capacidad instalada inicial de cada
subinstalacion con arreglo al método establecido en el articulo 7, apartado 3, utilizando como
referencia el periodo continuo de 90 dias sobre la base del cual se determina el inicio del
funcionamiento normal. Los Estados miembros aprobarin dicha capacidad instalada inicial de cada
subinstalacion antes de calcular la asignacion a la instalacién.»

9. Segtn el articulo 18 de esa misma Decisidn, titulado «Niveles de actividad»:
«1. En lo que respecta a las instalaciones contempladas en el articulo 3, letra h), de la Directiva
[2003/87], a excepcién de aquellas que hayan registrado una ampliacion significativa con posterioridad

al 30 de junio de 2011, los Estados miembros determinaran los niveles histéricos de actividad de cada
instalacién como sigue:

[...]
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¢) el nivel de actividad en relacién con el combustible serd la capacidad instalada inicial de consumo
de combustibles utilizados para la produccién de calor no medible consumido para la produccién
de productos, para la produccion de energia mecanica distinta de la utilizada para la produccion de
electricidad, para calefacciéon o refrigeracién a excepcién del consumo para la produccién de
electricidad, incluida la combustiéon en antorcha por motivos de seguridad, multiplicada por el
factor de utilizacion de la capacidad que resulte pertinente;

2. [..]

El factor de utilizacion de la capacidad pertinente contemplado en el apartado 1, letras b) a d), serad
determinado por los Estados miembros sobre la base de informacién, debidamente documentada y
verificada de forma independiente, relativa a las previsiones de la instalacién en cuanto a su
funcionamiento normal, su mantenimiento, su ciclo de produccién habitual, las técnicas de eficiencia
energética y la utilizaciéon habitual de la capacidad en el sector de que se trate, comparando con datos
sectoriales especificos.

[...]

3. En cuanto a las instalaciones que hayan registrado una ampliacién significativa de capacidad con
posterioridad al 30 de junio de 2011, los Estados miembros determinardn los niveles de actividad de
conformidad con el apartado 1 tnicamente respecto a la capacidad anadida de las subinstalaciones a
las que corresponda la ampliacién significativa de capacidad.

En cuanto a las instalaciones que hayan registrado una reduccion significativa de capacidad con
posterioridad al 30 de junio de 2011, los Estados miembros determinardn los niveles de actividad de
conformidad con el apartado 1 Gnicamente respecto a la capacidad reducida de las subinstalaciones a
las que corresponda la reduccién significativa de capacidad.»

10. De conformidad con el articulo 19 de esa misma Decisién, que lleva por titulo «Asignacion a los
nuevos entrantes»:

«1. A efectos de la asignaciéon de derechos de emisién a los nuevos entrantes, a excepcién de las
instalaciones a las que se refiere el articulo 3, letra h), de la Directiva [2003/87], los Estados miembros
calculardn del modo siguiente, respecto a cada subinstalacién por separado, la cantidad anual
preliminar de derechos de emisién que se asignardn gratuitamente al inicio del funcionamiento
normal de la instalacién:

[...]

c) respecto a cada subinstalaciéon con referencia de combustible, la cantidad anual preliminar de
derechos de emision asignados gratuitamente corresponderda al valor de la referencia de
combustible indicado en el anexo I, multiplicado por el nivel de actividad en relacién con el
combustible;

[...]

4. Los Estados miembros notificardn sin demora a la Comisién la cantidad anual total preliminar de
derechos de emision asignados gratuitamente. Los derechos de emision de la reserva de nuevos
entrantes creada con arreglo al articulo 10 bis, apartado 7, de la Directiva [2003/87] se asignaran por
orden cronolégico tomando como referencia la fecha de recepcién de dicha notificacion.
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La Comisién podrd denegar la cantidad anual total preliminar de derechos de emisién asignados
gratuitamente a la instalacién de que se trate. Si la Comisién no deniega esa cantidad anual total
preliminar de derechos de emisién asignados gratuitamente, el Estado miembro concernido procedera
a determinar la cantidad anual final de derechos de emisién asignados gratuitamente.»

B. Derecho alemdn

11. El articulo 9, apartado 1, de la Treibhausgas-Emissionshandelsgesetz (Ley sobre el comercio de
derechos de emision de gases de efecto invernadero), de 21 de julio de 2011 (BGBL 2011 I, p. 1475»),
tiene la siguiente redaccion:

«(1) Los titulares de instalaciones recibirdn una asignacién de derechos de emisién de forma gratuita
con arreglo a los principios enunciados en el articulo 10 bis de la Directiva [2003/87] [...] y en la
Decision [2011/278] [...]

12. El articulo 2 del Verordnung tiber die Zuteilung von Treibhausgas-Emissionsberechtigungen in der
Handelsperiode 2013 bis 2020 (Decreto de asignaciéon de derechos de emision de gases de efecto
invernadero en el periodo de comercio 2013-2020), de 26 de septiembre de 2011 (BGBI. 2011 I,
p. 1921; en lo sucesivo, «ZuV 2020») titulado «Definiciones», establece lo siguiente:

«[...]
10. “nuevas instalaciones™

todos los nuevos entrantes a efectos del articulo 3, letra h), primer guion, de la Directiva [2003/87];

[...]»

13. El articulo 16 del ZuV 2020, titulado “Solicitud de asignacién gratuita de derechos de emisién”,
dispone:

«(1) Las solicitudes de asignacién gratuita para los nuevos entrantes deberan presentarse en el plazo de
un ano desde el inicio del funcionamiento normal de la instalacion; en caso de ampliacién significativa
de capacidad, en el plazo de un ano desde el inicio del funcionamiento de la instalacién ampliada.

[...]

(4) No obstante lo dispuesto en el articulo 4, la capacidad instalada inicial de las nuevas instalaciones
serd, para cada elemento de asignacion, la media de los dos volumenes méaximos de producciéon
mensual dentro del periodo continuo de 90 dias en que se base la determinacién del inicio del
funcionamiento normal, extrapolada a un ano natural.

[...]»
14. Segun el articulo 17 del ZuV 2020, titulado «Niveles de actividad de los nuevos entrantes»:
«(1) En lo que respecta a los elementos de asignacion de nuevas instalaciones que deban determinarse

con arreglo al articulo 3, los niveles de actividad pertinentes para la asignaciéon de derechos de emision
se estableceran del modo siguiente:

[...]
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3. el nivel de actividad en relacién con el combustible de un elemento de asignacién con valor de
emisiones de combustible serd la capacidad instalada inicial del elemento de asignaciéon
correspondiente, multiplicada por el factor de utilizacién de la capacidad que resulte pertinente;

(2) El factor de utilizacién de la capacidad pertinente conforme al apartado 1, puntos 2 a 4, se
determinard sobre la base de los datos facilitados por el solicitante en cuanto a:

1. el funcionamiento efectivo del elemento de asignacién hasta la fecha de solicitud y las previsiones
de la instalacién o del elemento de asignaciéon en cuanto a su funcionamiento normal, su
mantenimiento y sus ciclos de produccidn;

2. el uso de tecnologias de eficiencia energética que sean eficaces para evitar la emisiéon de gases de
efecto invernadero y que puedan afectar al factor de utilizacién de la capacidad pertinente de la
instalacion;

3. la utilizacion habitual en los sectores correspondientes.

[...]»6
15. De conformidad con el articulo 18 del ZuV 2020, titulado «Asignacion a los nuevos entrantes»:

(1) Para la asignaciéon de derechos de emisién a las nuevas instalaciones, la autoridad competente
calculara del modo siguiente, respecto a cada elemento de asignacién por separado, la cantidad anual
preliminar de derechos de emisién que se asignaran gratuitamente al inicio del funcionamiento
normal de la instalacion, respecto a los afos restantes del periodo de comercio de 2013 a 2020:

[...]

3. respecto a cada elemento de asignacién con valor de emisiones de combustible, la cantidad anual
preliminar de derechos de emisién asignados gratuitamente serd el valor de las emisiones de
combustible multiplicado por el nivel de actividad en relaciéon con el combustible;

[...]»

III. Litigio principal, cuestion prejudicial y procedimiento ante el Tribunal de Justicia

16. La demandante en el litigio principal, Ingredion, explota en Hamburgo (Alemania) una planta para
la fabricacién de productos amildceos.” La planta est4 integrada, en particular, por dos subinstalaciones
de calefaccion y de generacion de vapor, que utilizan vapor y gas natural para generar calor para la
producciéon de almidon.

6 He de observar que en la Decisiéon 2011/278 se emplea el término «subinstalacién» en lugar de la expresion «elemento de asignacion».
Asimismo, en la citada Decisién se utiliza la expresiéon «referencia de combustible» en lugar de la expresién «valor de emisiones de
combustible». En las presentes conclusiones, tinicamente emplearé los términos y expresiones que figuran en la citada Decisiéon, dado que su
interpretacion resulta igualmente vélida en lo que respecta a los términos y expresiones empleados en el ZuV 2020.

7 Los productos amildceos engloban todos los productos agroalimentarios que contienen almidén.
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17. El 8 de agosto de 2014, Ingredion solicit6 a la Deutsche Emissionshandelsstelle (Servicio aleman de
comercio de derechos de emisién; en lo sucesivo, «DEHSt») que le asignase derechos de emisién
gratuitos para esas dos subinstalaciones. Para una de ellas basé su solicitud en un pardmetro de
referencia de calor y para la otra en un pardmetro de referencia de combustible.®

18. A efectos de determinar la cantidad preliminar de derechos de emisién que podian asignarse
gratuitamente a la subinstalacién con referencia de combustible, en un primer momento la DEHSt
aplic6 un factor de utilizaciéon de la capacidad pertinente del 109 %. En efecto, atendiendo a la
informacion facilitada por Ingredion, la utilizacién efectiva de la capacidad de dicha instalaciéon
durante el periodo comprendido entre la fecha de inicio del funcionamiento normal, el 15 de agosto de
2013, y la fecha de presentacién de la solicitud de asignacién, el 20 de junio de 2014, era superior al
100 % de su capacidad instalada inicial.’

19. En un segundo momento, la DEHSt estimé6 que, a la luz de la Decisién de 24 de marzo de 2015"
en la que la Comisién habia rechazado un factor de utilizacién de la capacidad pertinente igual o
superior al 100 % para otras tres plantas alemanas, debia basarse a partir de entonces en un factor de
utilizacion de la capacidad pertinente del 99,9%, y no del 109 %. Sobre la base de lo anterior,
mediante decision de 1 de septiembre de 2015, determind la cantidad de derechos de emisién que
debian asignarse gratuitamente a Ingredion para el periodo de asignaciéon comprendido entre 2013
y 2020.

20. La demandante en el litigio principal impugné dicha decisién. Su recurso fue desestimado
mediante decisiéon de 7 de julio de 2017, notificada el 10 de julio de 2017. La DEHSt basé la
desestimacion del recurso en la Decisién de la Comisién de 24 de marzo de 2015 y en los
documentos de orientacion publicados por esta ultima.'

21. Mediante demanda presentada el 9 de agosto de 2017 ante el Verwaltungsgericht Berlin (Tribunal
de lo Contencioso-Administrativo de Berlin), la demandante en el litigio principal insisti6 en sus
pretensiones.

22. Mediante decision de 28 de enero de 2019, la DEHSt revocd su decision de 1 de septiembre de
2015 por cuanto la solicitud de asignacién adolecia de un error de célculo relativo a la subinstalacion

con referencia de combustible. A consecuencia de ese error, Ingredion habia modificado su demanda el
20 de enero de 2019.

8 Como sefalé en mis conclusiones presentadas en el asunto INEOS Koln (C-572/16, EU:C:2017:896), punto 58 y nota 35, en esencia, «[los]
pardmetros de referencia son cantidades determinadas de emisiones [...] que la Comisién considera necesarias para producir una determinada
cantidad del producto de que se trate» (véanse las conclusiones de la Abogado General Kokott en los asuntos Borealis Polyolefine y otros.,
C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 y C-391/14 a C-393/14, EU:C:2015:754, punto 40). Para calcular la cantidad anual preliminar de
derechos de emision gratuitos que deben asignarse, conforme al articulo 6 de la Decisién 2011/278, los Estados miembros deben distinguir las
subinstalaciones en funcién de su actividad, para poder determinar si procede aplicar una «referencia de producto», una «referencia de calor» o
una «referencia de combustible», o bien un factor especifico para las «instalaciones con emisiones de proceso» (véanse las sentencias de
8 de septiembre de 2016, Borealis y otros, C-180/15, EU:C:2016:647, apartado 61, y de 18 de enero de 2018, INEOS, C-58/17, EU:C:2018:19,
apartado 28). A este respecto, el Tribunal de Justicia ya ha sefialado que las definiciones que figuran en el articulo 3 de la Decisién 2011/278 de
subinstalaciones con referencia de producto, con referencia de calor, con referencia de combustible y con emisiones de proceso se excluyen
mutuamente (véase la sentencia de 8 de septiembre de 2016, Borealis y otros, C-180/15, EU:C:2016:647, apartado 62).

9 En cuanto a la capacidad instalada inicial, procede recordar que el articulo 17, apartado 4, de la Decision 2011/278 establece, en esencia, que
para las instalaciones contempladas en el articulo 3, letra h), de la Directiva 2003/87, es decir, los nuevos entrantes, a excepcion de las que
hayan registrado una ampliacién significativa con posterioridad al 30 de junio de 2011, la capacidad instalada inicial de cada subinstalacién
debe determinarse utilizando como referencia «el periodo continuo de 90 dias sobre la base del cual se determina el inicio del funcionamiento
normal» (véase asimismo el punto 8 de las presentes conclusiones).

10 Decisién C (2015) 1733 final, de 24 de marzo de 2015, sobre la cantidad total preliminar de derechos de emisién con cargo a la reserva para
nuevos entrantes que deben asignarse gratuitamente a las instalaciones alemanas DE000000000001744, DE000000000201341 y
DE000000000203762.

11 Dichos documentos, titulados «Guidance Document n.° 2 on the harmonized free allocation methodology for the EU-ETS post 2012 (Guidance
on allocation methodologies)» [documento de orientacién n.° 2 sobre el método armonizado de asignacién gratuita en la Unién Europea a
partir de 2012 (guia de métodos de asignacion)] y «Frequently Asked Questions on New Entrants & Closures Applications» [Preguntas
frecuentes sobre solicitudes relativas a nuevos entrantes y cierres], estan disponibles en el sitio de Internet de la Comisién en la siguiente
direccion: https://ec.europa.eu/clima/policies/ets/allowances_en#tab-0-1.
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23. El 6rgano jurisdiccional remitente observa que la solucidn del litigio de que conoce depende de si,
en virtud del articulo 18, apartado 2, parrafo segundo, de la Decisién 2011/278, el factor de utilizacion
de la capacidad pertinente puede alcanzar un valor superior al 100 % para aquellas subinstalaciones con
referencia de combustible que, como la de Ingredion, estin sujetas al régimen de los «nuevos
entrantes».

24. En particular, dicho érgano jurisdiccional pone de relieve que el tenor literal de dicha disposiciéon
no contiene ninguna limitaciéon del factor de utilizaciéon de la capacidad pertinente a valores inferiores
al 100 %. Senala que, en las circunstancias del asunto de que conoce, la aplicaciéon de un factor de
utilizacién mayor se basa en informacién documentada y verificada de forma independiente, relativa
tanto a las previsiones de la subinstalacion de Ingredion en cuanto a su funcionamiento normal, como
a su funcionamiento efectivo hasta la presentacién de la solicitud. Anade que, contrariamente a lo que
ocurre con las instalaciones existentes,'” de conformidad con el articulo 17, apartado 4, de la Decisién
2011/278, el periodo de referencia para nuevos entrantes se corresponde con los 90 dias siguientes a
aquel en el que se inicie el funcionamiento normal, y no con un periodo de cuatro anos."

25. Sin embargo, el mencionado érgano jurisdiccional destaca asimismo que una comparacién con los
nuevos entrantes que disponen de subinstalaciones con referencia de producto pone de manifiesto que
a tales subinstalaciones se les aplica un factor de utilizaciéon de la capacidad estdndar en virtud del
articulo 18, apartado 1, letra a), de la citada decisién, que no puede alcanzar, en ningin caso, un valor
del 100 %."* Por otro lado, observa que la asignacién de derechos de emision gratuitamente con arreglo
al articulo 10 bis de la Directiva 2003/87 se aparta temporalmente del principio de la venta en subasta
de derechos'™ que consagra esa Directiva, lo que aboga por una interpretacién restrictiva de las
disposiciones pertinentes.

26. En estas circunstancias, el Verwaltungsgericht Berlin (Tribunal de lo Contencioso-Administrativo
de Berlin) decidi6 suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion
prejudicial:

«¢Debe interpretarse el articulo 18, apartado 1, letra c), y apartado 2, parrafo segundo, de la Decisién
[2011/278], en relacién con el articulo 3, letra h), y el articulo 10 bis, de la Directiva [2003/87], en el
sentido de que para los nuevos entrantes el factor de utilizacion relevante para el nivel de actividad en
relaciéon con el combustible se limita a un valor inferior al 100 %?»

27. Ingredion, la Republica Federal de Alemania y la Comisiéon Europea han presentado observaciones
escritas ante el Tribunal de Justicia.

28. Ingredion, la Republica Federal de Alemania, el Gobierno alemdn y la Comisién estuvieron
representados durante la vista que se celebro el 12 de marzo de 2020.

12 A tenor del articulo 3, letra a), de la Decisién 2011/278, por «instalacion existente» se entiende «toda instalacién [...] que: i) ha obtenido un
permiso de emision de gases de efecto invernadero antes del 30 de junio de 2011, o ii) estd funcionando en la préctica, ha obtenido todas las
autorizaciones medioambientales pertinentes, [...] en su caso, [...] a mds tardar el 30 de junio de 2011, y ha cumplido para esa fecha todos los
demas criterios definidos en el ordenamiento juridico nacional del Estado miembro correspondiente [...]».

13 Segun el articulo 9, apartado 1, de la Decisién 2011/278, «respecto a las instalaciones existentes, los Estados miembros determinaran los niveles
histéricos de actividad de cada instalacion en el periodo de referencia comprendido entre el 1 de enero de 2005 y el 31 de diciembre de 2008, o
en el periodo de referencia comprendido entre el 1 de enero de 2009 y el 31 de diciembre de 2010, si este resultado fuera mayor».

14 Los valores del factor de utilizacion estandar de la capacidad estin fijados en el anexo de la Decision 2013/447/UE de la Comision, de
5 de septiembre de 2013, relativa al factor de utilizacién estindar de la capacidad con arreglo al articulo 18, apartado 2, de la Decisién
2011/278/UE (DO 2013, L 240, p. 23).

15 Con arreglo al articulo 10, apartado 1, de la Directiva 2003/87, titulado «Subasta de derechos de emisién», estd previsto, en particular, que para
las actividades enumeradas en el anexo I de la citada Directiva, distintas de las aéreas, los Estados miembros subasten a partir de 2013, «todos
los derechos de emisién que no se asignen de forma gratuita con arreglo a los articulos 10 bis y 10 quater».
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IV. Analisis

A. Consideraciones preliminares

29. Mediante la presente peticion de decisién prejudicial se solicita al Tribunal de Justicia que
determine si, en el marco del régimen de asignacién gratuita de derechos de emisiéon a los «nuevos
entrantes», el factor de utilizacién de la capacidad pertinente para una subinstalacién con referencia
de combustible puede ser igual o superior al 100 %. En caso afirmativo, cuando la utilizacién efectiva
de la capacidad de esa subinstalacion sea superior a su capacidad instalada inicial, el citado factor
permitiria obtener una mayor cantidad de derechos de emisién gratuitos.

30. Conviene recordar que multiplicando ese factor por la capacidad instalada inicial de una
subinstalacion con referencia de combustible se obtiene el nivel de actividad en relaciéon con el
combustible. Segtn el articulo 19, apartado 1, letra c), de la Decisiéon 2011/278, la cantidad anual
preliminar de derechos de emisiéon asignados gratuitamente se determina a continuacion
multiplicando ese nivel de actividad por el valor de la referencia correspondiente.

31. A este respecto, he de destacar que si bien de conformidad con el articulo 18, apartado 2, parrafo
segundo, de la Decisién 2011/278, el factor de utilizaciéon de la capacidad pertinente es «determinado
por los Estados miembros sobre la base de informacién, debidamente documentada y verificada de
forma independiente, [...] comparando con datos sectoriales especificos», la mencionada disposiciéon
no establece en cambio ningtn limite expreso al valor del citado factor.

32. En sus observaciones escritas y durante la vista ante el Tribunal de Justicia, las partes pusieron
igualmente de manifiesto dicha circunstancia. En esencia, defendieron tres posturas diferentes que
pueden resumirse del modo expuesto a continuacién.

33. En primer término, Ingredion consider6 que el factor de utilizacién de la capacidad pertinente
podria ajustarse por encima del 100 % cuando durante un periodo que exceda del plazo de 90 dias a
contar desde el inicio del funcionamiento normal de la instalacién, la utilizacién efectiva de la
capacidad de su subinstalacion con referencia de combustible supere su capacidad instalada inicial. '

34. En segundo término, la Republica Federal de Alemania y el Gobierno aleméan estimaron, en
esencia, que el hecho de que el mencionado factor esté limitado o no a un valor inferior al 100 %
dependera basicamente del margen de discrecionalidad de que disponen los Estados miembros en
virtud del articulo 18, apartado 2, parrafo segundo, de la Decisién 2011/278, para determinar el citado
factor."

35. En tercer término, la Comision sostuvo que, de conformidad con el articulo 3, letra i), y el
articulo 20 de la citada Decisién, tnicamente las ampliaciones significativas de capacidad, es decir
aquellas que supongan, como minimo, un incremento del 10% de la capacidad instalada inicial,
podian dar lugar a una modificacion de la cantidad de derechos de emision asignados
preliminarmente de forma gratuita a un nuevo entrante. A su juicio, resultaria contrario a la
estructura y a los objetivos de la mencionada Decisiéon que se pudiera recurrir al factor de utilizacién
de la capacidad pertinente para tener en cuenta ampliaciones que, como sucede en el caso de

16 Durante la vista ante el Tribunal de Justicia, Ingredion precisé que no consideraba que debiera tomarse como referencia la capacidad maxima
de una subinstalacion, sino que el factor de utilizacién de la capacidad pertinente debia reflejar la utilizacién efectiva de la capacidad de esa
subinstalacion.

17 En aras de la exhaustividad procede senalar que en sus observaciones escritas la Repuiblica Federal de Alemania sefialé que tanto la postura de
Ingredion como la de la Comisién eran conformes a la Directiva 2003/87 y a la Decisién 2011/278. Sin embargo, destacé que los Estados
miembros tienen derecho a basarse en decisiones definitivas de la Comisién relativas a la asignacion provisional de derechos de emision
gratuitos a otras instalaciones situadas en su territorio y que, a la luz de la Decisiéon C (2015) 1733 final de la Comisién, de 24 de marzo de
2015, la DEHSt podia negarse a aplicar un factor de utilizacién de la capacidad pertinente igual o superior al 100 %.
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Ingredion, no superan ese umbral del 10 % y, por tanto, no estdin comprendidas en el mecanismo que
establecen esas disposiciones. Precisé que, en cuanto a las subinstalaciones con referencia de producto
sujetas al régimen aplicable a los «nuevos entrantes», el valor del factor de utilizacién de la capacidad
serfa en todo caso inferior al 100 %. En su opinién, a la luz del principio de igualdad de trato entre
«nuevos entrantes», también deberia ser asi en lo que respecta al factor de utilizaciéon de la capacidad
pertinente para subinstalaciones con referencia de combustible.

36. Para empezar, he de senalar que lo que parece preocupar a Ingredion es la duracién, en su opiniéon
excesivamente corta, del periodo de referencia utilizado para calcular la capacidad instalada inicial.
Cabe recordar que, en virtud del articulo 17, apartado 4, de la Decisién 2011/278, ese periodo esta
constituido por el plazo de 90 dias a contar desde el inicio del funcionamiento normal de la
instalacién. '

37. En cuanto a la determinacién del factor de utilizacién de la capacidad pertinente, el Derecho
alemdn permite que se tenga en cuenta el funcionamiento efectivo de la instalacion hasta la
presentacion de la solicitud de asignacion.” Ingredion considera sustancialmente que, en
consecuencia, el valor del citado factor debe reflejar la utilizacién efectiva de la capacidad de la
subinstalacién, determinada al término de ese periodo (en el caso de Ingredion, entre el 15 de agosto
de 2013 y el 20 de junio de 2014), en su caso, mediante un valor superior al 100 % cuando esa
utilizacion supere la capacidad instalada inicial.

38. En los siguientes apartados, expondré las razones por las que, contrariamente a lo que aduce
Ingredion, considero necesario limitar el factor de utilizacién de la capacidad pertinente a un valor
inferior al 100 % a la luz, en primer lugar, del tenor literal y del contexto del articulo 18, apartado 2,
parrafo primero, de la Decisiéon 2011/278, que se refiere al factor de utilizacién estdndar de la
capacidad aplicable a las subinstalaciones con referencia de producto (seccion B), en segundo lugar, de
la estructura general de dicha Decisién (seccién C) y, en tercer lugar, de la finalidad general y de los
objetivos del régimen de asignacién preliminar de derechos de emisidn gratuitos (secciéon D).

39. Con cardcter subsidiario, formularé algunas observaciones sobre el margen de apreciaciéon de que
disponen los Estados miembros en virtud del articulo 18, apartado 2, parrafo segundo, de la citada
Decision para responder a las alegaciones de la Reptblica Federal de Alemania y del Gobierno aleman
(seccién E).

18 Ha de precisarse que en sus observaciones escritas la Republica Federal de Alemania también destacé que el principal argumento contra la
limitacion del factor de utilizacién de la capacidad pertinente consistia en que «la capacidad instalada inicial, determinada de conformidad con
el articulo 17, apartado 4, de la Decisién 2011/278, no siempre [era] representativa de la capacidad de la instalacién a raiz de la corta duracién
del periodo de 90 dias».

19 El articulo 17, apartado 2, punto 1, del ZuV 2020 establece que, en lo que respecta a las subinstalaciones situadas en territorio alemédn, el factor
de utilizacién de la capacidad pertinente se determina sobre la base de datos relativos, en particular, al funcionamiento efectivo de la
subinstalacion hasta la presentacion de la solicitud de asignacion, y a las previsiones de la instalacién o la subinstalacién en cuanto a su
funcionamiento normal, su mantenimiento y sus ciclos de producciéon. Durante la vista ante el Tribunal de Justicia, la Reptblica Federal de
Alemania destac6 que, en la medida en que los nuevos entrantes no suelen presentar sus solicitudes de asignacién de derechos de emisién
gratuitos hasta después de transcurrido un afo de utilizacién de la subinstalacion, el ZuV 2020 permite recurrir al factor de utilizacién de la
capacidad pertinente para rectificar eventuales inexactitudes en los datos recabados durante el periodo de referencia, basindose en otros datos
que se generan hasta la fecha de presentacién de la solicitud. Sin embargo, la Comisién sefial6 que esos datos adicionales no eran
indispensables para asignar derechos de emision gratuitos a los nuevos entrantes, de modo que no es preciso que las autoridades nacionales de
todos los Estados miembros los tengan en cuenta.
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B. Interpretacion a la luz del tenor literal del articulo 18, apartado 2, pdrrafo primero, de la
Decision 2011/278

40. Conviene destacar que, de conformidad con el articulo 18, apartado 1, letra a), y apartado 2,
parrafo primero, de la Decision 2011/278, la férmula para calcular el nivel de actividad de las
subinstalaciones con referencia de producto es distinta de la que se aplica a las subinstalaciones con
referencia de calor, de combustible o con emisiones de proceso.”” En efecto, en el caso de las
subinstalaciones con referencia de producto, no se recurre al factor de utilizacién de la capacidad
pertinente y se aplica en cambio el factor de utilizacién estindar de la capacidad, cuyo valor
determina la Comisién de forma concreta y precisa.*

41. A este respecto, he de observar, como ha hecho el 6rgano jurisdiccional remitente, que con arreglo
a la Decision 2013/447, que fija ese factor para los aftos 2013 a 2020, los valores para cada uno de los
supuestos previstos son inferiores a 1 (y, por tanto, al 100 %).*

42. Confieso que me resulta dificil entender que el factor utilizado para determinar el nivel de
actividad aplicable a los nuevos entrantes y, en consecuencia, la cantidad de derechos de emisiéon que
deban asigndrseles pueda ser superior al 100 % para las subinstalaciones con referencia de combustible
cuando ello no resulta posible para las subinstalaciones con referencia de producto.

43. En efecto, por una parte, considero que el principio de igualdad de trato entre nuevos entrantes,
consagrado, en esencia, en el considerando 36 de la Decisién 2011/278,* exige, como sostiene la
Republica de Alemania, que los limites impuestos al factor utilizado para determinar el nivel de
actividad sean los mismos para todos los «nuevos entrantes».

44. Por otra parte, de la interpretacion conjunta de las definiciones dadas en el articulo 3, letras b) a d)
y h), de la Decisién 2011/278 se deduce que el método de cédlculo establecido en el articulo 18,
apartado 2, parrafo primero, de dicha Decision para las instalaciones con referencia de producto, debe
considerarse el mas preciso. Como ha explicado la Comision, el factor de utilizaciéon de la capacidad
pertinente solo se aplica cuando no ha sido posible calcular una referencia de producto.*

45. Esa interpretacion queda corroborada por la jerarquia entre las distintas referencias que pueden
aplicarse a una subinstalacion determinada, expresamente indicada en el considerando 12 de la
Decision 2011/278. El mencionado considerando establece que los métodos de asignacién de derechos
de emisién gratuitos aplicables a las subinstalaciones con referencia de calor o de combustible o con
emisiones de proceso constituyen «tres enfoques alternativos» para los casos en los que no ha sido
posible obtener una referencia de producto.

20 En cuanto a la pertinencia y articulaciéon de los distintos pardmetros de referencia, me remito a la nota 8 de las presentes conclusiones.

21 Conviene recordar ademds que, con arreglo al articulo 18, apartado 2 pérrafo primero, de la Decisién 2011/278, el factor de utilizacion estandar
de la capacidad que se aplica a las subinstalaciones con referencia de producto corresponde al «percentil 80 de los factores de utilizacién media
anual de la capacidad de todas las instalaciones que produzcan el producto de que se trate».

22 Mas concretamente, esos valores estan comprendidos entre el 0,731 y el 0,964.

23 Cabe precisar que, segin el considerando 36 de la Decisiéon 2011/278, «habida cuenta del ndmero limitado de derechos de emisién que
contiene la reserva para nuevos entrantes, es conveniente evaluar, cuando se expida una cantidad considerable de esos derechos de emisién a
nuevos entrantes, si queda garantizado un acceso justo y equitativo a los derechos de emisién que restan en la reserva» (el subrayado es mio).

24 Véase, en ese sentido, la sentencia de 28 de abril de 2016, Borealis Polyolefine y otros (C-191/14, C-192/14, C-295/14, C-389/14 y C-391/14
a C-393/14, EU:C:2016:311), apartado 68. Considero que la interpretacién adoptada por la Comisién queda corroborada por el considerando 4
de la Decisién 2011/278, del que se desprende que «en la medida de lo posible, la Comisién ha elaborado referencias para los productos» (el
subrayado es mio).
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46. Asi, desde mi punto de vista, si de conformidad con la Decisién 2013/447, el factor de utilizacion
estandar de la capacidad debe ser inferior a 1 (o al 100 %), lo mismo debe suceder con el factor de
utilizacién de la capacidad pertinente de las subinstalaciones con referencia de combustible. Esta
limitacién resulta necesaria para garantizar la igualdad de trato entre todos los nuevos entrantes y
para respetar la jerarquia entre referencias.*

C. Interpretacion a la luz de la estructura general de la Decision 2011/278

47. En mi opinidn, es preciso limitar el coeficiente de utilizacién de la capacidad pertinente a un valor
inferior al 100 %, a la luz de la estructura general de la Decisién 2011/278 y de los distintos métodos de
calculo previstos en ella a efectos de la asignacién preliminar de derechos de emisiéon gratuitos a
«instalaciones existentes»* y a «instalaciones que hayan registrado una ampliacion significativa de
capacidad».”

1. Sobre el régimen aplicable a las «instalaciones existentes»

48. En cuanto a las «instalaciones existentes», he de sefialar que estan sujetas a un régimen distinto del
aplicable a los «nuevos entrantes». Cuando se les aplica una referencia de combustible, segin se
desprende del articulo 10, apartado 2, letra b), inciso ii), de la Decisién 2011/278, la cantidad anual
preliminar de derechos de emisién gratuitos es igual al valor de la referencia de combustible
multiplicado por el nivel histérico de actividad en relacion con el combustible aplicable al combustible
consumido. Ese nivel de actividad corresponde, en esencia, a la mediana del consumo anual histérico
de combustibles utilizados para determinadas producciones,” en el periodo de referencia
comprendido entre el 1 de enero de 2005 y el 31 de diciembre de 2008, o entre el 1 de enero de 2009
y el 31 de diciembre de 2010.%

49. Es preciso subrayar que ese periodo de referencia (de dos o cuatro afnos) es mucho mas extenso
que el de 90 dias que la citada Decision establece para determinar la capacidad instalada inicial de los
nuevos entrantes. Ademas, como sefiala acertadamente la Comision, el calculo del nivel de actividad de
las instalaciones existentes se lleva a cabo sin aplicar ningin tipo de factor andlogo al que se aplica a
los nuevos entrantes.

25 En particular, en la medida en que, de conformidad con la Decisién 2013/447, el factor de utilizacién estdndar de la capacidad no puede
alcanzar en ningun caso un valor de 1, creo que el factor de utilizacién de la capacidad pertinente también deberia permanecer estrictamente
por debajo del 100 %.

26 Sobre la definicién del concepto de «instalaciones existentes», véase la nota 12 de las presentes conclusiones.

27 En cuanto a las instalaciones que hayan registrado una ampliacién significativa de capacidad, he de precisar que estan incluidas en la definicién
de «nuevo entrante», recogida en el articulo 3, letra h), de la Directiva 2003/87. En efecto, se entiende por «nuevo entrante» no solo «toda
instalacion [...] a la que se le conceda un permiso de emision de gases de efecto invernadero por primera vez después del 30 de junio de 2011»
(como es el caso, por cierto, de la subinstalacién de Ingredion objeto del litigio principal), sino también «toda instalacion [...] que haya sido
objeto de una ampliacién significativa después del 30 de junio de 2011, solo por lo que se refiere a dicha ampliacién».

28 Las distintas producciones pertinentes figuran enumeradas en el articulo 9, apartado 4, de la Decisién 2011/278.

29 Como ya he sefialado en la nota 9 de las presentes conclusiones, ese periodo (de dos o cuatro afios de duracidn) esta definido en el articulo 9,
apartado 1, de la Decisién 2011/278.
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50. En estas circunstancias, es licito preguntarse sobre el papel que desempena el factor de utilizacién
de la capacidad pertinente en lo que respecta a las subinstalaciones con referencia de combustible
sujetas al régimen de los «nuevos entrantes». ;Tiene por finalidad, como sostiene Ingredion,
compensar la duracion relativamente mas corta del periodo de referencia empleado para establecer la
capacidad instalada inicial de las citadas subinstalaciones?*

51. Desde mi punto de vista debe responderse a dicha pregunta en sentido negativo.

52. Es cierto que, ante la distinta duracion de los periodos de referencia que se aplican a las
instalaciones existentes y a los nuevos entrantes, existe una mayor probabilidad en el caso de estos
ultimos de que la capacidad instalada inicial de las subinstalaciones no sea representativa de la
utilizacién efectiva de su capacidad. Segtn el planteamiento que defiende Ingredion, ese riesgo podria
contrarrestarse parcialmente teniendo en cuenta, a la hora de determinar el factor de utilizaciéon de la
capacidad pertinente, datos referidos a periodos mads largos, que abarcaran hasta la fecha de
presentacion de la solicitud de asignacién, que permitirian, en su caso, incrementar el nivel de
actividad de las subinstalaciones y, en consecuencia, la cantidad de derechos de emisién que deban
asignarse gratuitamente.

53. Sin embargo, en mi opinidn, incluso reflejando en el valor del factor de utilizacién de la capacidad
pertinente la utilizacién efectiva de cada subinstalacion entre la fecha en que finalice el periodo de
referencia de 90 dias y la de presentacién de la solicitud de asignacién de derechos de emision, los
datos registrados por los nuevos entrantes no podrian referirse a un periodo igual a aquel a que se
refieren los datos historicos® de las instalaciones existentes. En efecto, habida cuenta de que el
articulo 3, letra h), de la Directiva 2003/87 dispone que el concepto de «nuevo entrante» comprende,
en particular, todas las instalaciones a las que se haya concedido un permiso de emision de gases de
efecto invernadero por primera vez después del 30 de junio de 2011, es simplemente imposible
aplicarles un periodo de referencia tan largo como el de las instalaciones existentes en el momento en
el que se presente la solicitud de asignacion.

54. Ademas, y sobre todo, el articulo 17, apartado 4, de la Decisién 2011/278, que establece el breve
plazo de 90 dias como periodo de referencia, no deja margen alguno a la ambigiiedad. La Comision
ha precisado que cuando adopté esa Decision era consciente de que en la fecha en la que comenzase
el citado periodo las instalaciones o subinstalaciones nuevas no habrian alcanzado atn su
funcionamiento normal previsto. Ha anadido, con razén, que cuando adopté la Decision 2011/278,
«acepté conscientemente»* la posibilidad de que la utilizacion efectiva de la capacidad de la
instalacién o subinstalacion excediera de la capacidad instalada inicial utilizada para determinar la
cantidad preliminar de derechos de emision gratuitos asignados a los «nuevos entrantes», dado que la
citada Decisidn preveia en su articulo 3, letra n), que el mencionado periodo de referencia comenzase a
correr a partir del momento en el que la instalacién alcanzase el 40 % de su capacidad prevista.

30 A este respecto, conviene subrayar que, de conformidad con el articulo 17 del Reglamento Delegado (UE) 2019/331 de la Comisién, de
19 de diciembre de 2018, por el que se determinan las normas transitorias de la Unién para la armonizacién de la asignacién gratuita de
derechos de emision con arreglo al articulo 10 bis de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo (DO 2019, L 59, p. 8), la
asignacion gratuita de derechos de emision a los «nuevos entrantes» para el periodo comprendido entre 2021 y 2030 (es decir, para el cuarto
periodo de comercio) se lleva a cabo partiendo del nivel histérico de actividad, evaluado durante el primer afo natural tras el inicio del
funcionamiento normal. Asi, para las asignaciones que se efecten a partir de 2021, tanto el factor de utilizacién de la capacidad pertinente
como el periodo de referencia de 90 dias dejardn de ser pertinentes.

31 Recuerdo que, con arreglo al articulo 7, apartado 1, de la Decisiéon 2011/278, en lo que respecta a las instalaciones existentes, los Estados
miembros «recogeran de los titulares de las instalaciones existentes [...], respecto a todos los afios del periodo comprendido entre el 1 de enero
de 2005 y el 31 de diciembre de 2008, o, cuando proceda, entre el 1 de enero de 2009 y el 31 de diciembre de 2010, durante los cuales la
instalacion haya estado en funcionamiento, toda la informacion y los datos necesarios [...]».

32 Preciso que, al adoptar la Decisién 2011/278, la Comisién actué en el marco de sus competencias de ejecucion, en virtud del articulo 10 bis de
la Directiva 2003/87. A este respecto, conviene precisar que de conformidad con el articulo 291 TFUE, apartado 3, cuando la Comisién adopta
actos de ejecucion, el Parlamento y el Consejo deben establecer previamente las normas y principios generales relativos a las modalidades de
control, por parte de los Estados miembros, del ejercicio de las competencias de ejecucién por esa institucion. Ademds, el Parlamento puede
oponerse a tales actos en cuyo caso la Comisién estd obligada a tener en cuenta su postura, aunque no a aceptarla.
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55. A la luz de todos estos elementos, considero, al igual que la Republica Federal de Alemania, que
incrementar el factor de utilizacion de la capacidad pertinente hasta un valor igual o superior al 100 %
en aquellos casos en los que la utilizacion efectiva de la capacidad de una subinstalacién como la que
explota Ingredion alcance o supere su capacidad instalada inicial irfa en contra de la opcion
deliberadamente escogida por el legislador de limitar el periodo de referencia para determinar esa
capacidad instalada inicial a los 90 dias siguientes al inicio del funcionamiento normal de la
instalacién. Ese incremento seria, en ultima instancia, contrario al tenor literal del articulo 17,
apartado 4, dicha Decisién, en relacién con el articulo 3, letra n), de la misma Decisién, pues llevaria
al mismo resultado que un incremento de la capacidad.

56. He de anadir que, como han manifestado la Republica Federal de Alemania y la Comisién, en mi
opinién toda diferencia de trato entre instalaciones existentes y nuevos entrantes estd objetivamente
justificada,” dado que la cantidad anual preliminar de derechos asignados gratuitamente no se
determina en funcién de las emisiones reales del beneficiario, sino de «pardmetros de referencia»
tedricos definidos por la Comisién partiendo de las emisiones generadas por el 10% de las
instalaciones mads eficaces, segin lo dispuesto en el articulo 10 bis, apartado 2, de la Directiva
2003/87.

57. Asi, al margen del régimen al que esté sujeta una subinstalacion (es decir, al de las instalaciones
existentes o al de los nuevos entrantes), la cantidad preliminar de derechos de emisién gratuitos
depende de esos pardametros de referencia tedricos, que son los mismos para las instalaciones
existentes y para los nuevos entrantes. Las diferencias que se derivan de los demds elementos
empleados en el cilculo se deben a la inexistencia de datos histdricos fiables y permanentes para las
instalaciones recientemente puestas en funcionamiento y a la necesidad de basarse, por consiguiente,
en una estimacion de su nivel de actividad para determinar la cantidad preliminar de derechos de
emisién que se les pueden asignar gratuitamente.

58. A este respecto, conviene asimismo sefialar que los articulos 20 y 21 de la Decisiéon 2011/278 ya
preveian que se aplicara la misma férmula de célculo a las instalaciones existentes y a las instalaciones
puestas en funcionamiento con posterioridad al 30 de junio de 2011,* siempre que hubieran sido
objeto de una modificacién significativa de la capacidad, es decir, que hubieran registrado «una
ampliacion significativa de capacidad o una reduccién significativa de capacidad».*

33 A este respecto recuerdo que, segin reiterada jurisprudencia, el principio general de igualdad de trato exige que no se traten de manera
diferente situaciones comparables y que no se traten de manera idéntica situaciones diferentes, a no ser que dicho trato esté objetivamente
justificado (véase, en particular, la sentencia de 16 de diciembre de 2008, Arcelor Atlantique et Lorraine y otros, C-127/07, EU:C:2008:728,
apartado 23).

34 El apartado 1 de los articulos 20 y 21 de la Decisiéon 2011/278 prevé, en esencia, que cuando una instalaciéon haya registrado una ampliacién o
una reduccién significativa de capacidad con posterioridad al 30 de junio de 2011, el Estado miembro concernido, a solicitud del titular,
determinara la cantidad de derechos de emision gratuitos que deban asignarse en virtud de la ampliaciéon o reduccién de capacidad. En ese caso
debe aplicarse el método previsto en el articulo 19 de la mencionada Decision, es decir, el método de calculo previsto para los nuevos entrantes.

35 Esta definicién del concepto de «modificacion significativa de la capacidad» resulta del articulo 3, letra k), de la Decisién 2011/278.
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59. Pues bien, aunque el riesgo, asumido por el legislador, de que el nivel de actividad sea menos
representativo de la utilizacion efectiva de la capacidad en el caso de nuevos entrantes que en el caso
de instalaciones existentes, cualquier desviacion de mdas del 10 % puede ser tenida en cuenta, en virtud
del articulo 20 de la Decisiéon 2011/278.% En ese caso, el legislador ha previsto expresamente un
periodo de seis meses, y no unicamente de 90 dias, para determinar la capacidad anadida.”

60. Por consiguiente, considero que un examen comparativo de los regimenes aplicables a las
instalaciones existentes y a los nuevos entrantes no permite deducir que el factor de utilizacion de la
capacidad pertinente deba ser igual o superior al 100 % cuando la utilizacién efectiva de la capacidad
de una subinstalacién con referencia de combustible alcance o supere su capacidad instalada inicial. En
cambio, la voluntad expresa del legislador de limitar el periodo de referencia para los nuevos entrantes
a 90 dias a contar desde el inicio del funcionamiento normal de la instalacién aboga, a mi parecer,
como he senalado en el punto 55 de las presentes conclusiones, por limitar el valor de ese factor por
debajo de dicho porcentaje.

2. Sobre el régimen aplicable a las «instalaciones que hayan registrado una ampliacion significativa de
capacidad»

61. Asimismo, considero que seria contrario al mecanismo previsto en el articulo 20, de la Decisién
2011/278 que el factor de utilizacién de la capacidad pertinente en el caso de las subinstalaciones con
referencia de combustible sujetas al régimen aplicable a los «nuevos entrantes» pudiera alcanzar o
superar el 100 % cuando la ampliacién de la capacidad fuera inferior al umbral del 10 % establecido en
dicha disposicion.

62. Recuerdo a este respecto que, con arreglo al articulo 20 de la Decisiéon 2011/278, la cantidad de
derechos de emision que deban asignarse gratuitamente para tener en cuenta la ampliaciéon
significativa de la capacidad de una instalacién esta supeditada, como subrayé la Republica Federal de
Alemania, a los dos requisitos previstos en el articulo 3, letra i), de dicha Decision.

63. Asi, por un lado, es preciso que se registren uno o mas cambios fisicos identificables en relaciéon
con la configuracién técnica y el funcionamiento de la subinstalacién distintos de la mera sustitucion
de una linea de produccion existente. Por otro lado, la subinstalacién debe poder funcionar con una
capacidad como minimo un 10 % superior a la capacidad instalada inicial de la subinstalacién antes del
cambio, o tener un nivel de actividad significativamente mayor que conlleve la asignaciéon de més de
50 000 derechos de emisién adicionales al afio.

64. Ademas, a tenor del articulo 20, apartado 2, de la Decisién 2011/278, «el Estado miembro exigira al
titular que, junto con la solicitud, presente pruebas que acrediten el cumplimiento de los criterios
relativos a una ampliacién significativa de capacidad».

36 Ciertamente, el mecanismo establecido en el articulo 20 de la Decisién 2011/278 no permite rectificar a posteriori la cantidad provisional de
derechos de emisién que se hayan asignado gratuitamente a una subinstalacién sobre la base de la primera solicitud presentada. Es cierto que,
en lo que respecta a los nuevos entrantes, la eventual subestimacién de la capacidad pertinente con ocasién de la primera asignacién no podria
compensarse posteriormente. Sin embargo, la Comisién precisé durante la vista que los nuevos entrantes podian quedar comprendidos en el
ambito de aplicacién del articulo 20 a partir del ano siguiente a dicha asignacién, siempre que hubieran registrado una ampliacién significativa
de su capacidad.

37 Véase el articulo 3, letra 1), de la Decisiéon 2011/278. Procede sefialar que, en el litigio principal, Ingredion invoca la utilizacion efectiva de su
subinstalacion durante el periodo comprendido entre el 15 de agosto de 2013 y el 20 de junio de 2014, es decir, un periodo de mas de diez
meses. Sostiene asi que, en caso de que una subinstalacidon registrase una utilizacién afadida del 9% con respecto a su capacidad instalada
inicial al término del periodo de referencia de 90 dias y antes de presentar la solicitud, el factor de utilizacién de la capacidad pertinente podria
ajustarse partiendo de datos relativos a un periodo sustancialmente mds largo (de al menos cuatro meses) que el aplicable en caso de
ampliacion significativa de capacidad (es decir en caso de ampliacién de la capacidad en més de un 10 %).
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65. En estas circunstancias, considero que si, como sostiene Ingredion, el factor de utilizacién de la
capacidad pertinente pudiera alcanzar un valor superior al 100 % con el fin de reflejar, como en el
caso de su subinstalacién, una utilizacion efectiva afiadida del 9 % respecto de la capacidad instalada
inicial,® dicha posibilidad irfa en contra de la voluntad expresa del legislador de permitir el ajuste de
la cantidad de derechos de emisién asignados Unicamente en aquellos supuestos en los que la
ampliacion es significativa, es decir, como minimo un 10 % superior a la capacidad instalada inicial.

66. Desde mi punto de vista, la intencion del legislador queda claramente plasmada en el considerando
35 de la Decision 2011/278, segun el cual «las inversiones en ampliaciones de capacidad significativas
que permitan acceder a la reserva para nuevos entrantes [...] deben ser inequivocas y de una cierta
envergadura, a fin de evitar que se agote rdpidamente la reserva de derechos de emision creada para
los nuevos entrantes, se falsee la competencia y se genere una carga administrativa excesiva, y a fin de
garantizar la igualdad de trato entre las instalaciones de los diferentes Estados miembros».*

67. He de anadir que, durante la vista celebrada ante el Tribunal de Justicia, la Comisién confirmé que
el factor de utilizaciéon de la capacidad pertinente no debia servir para tener en cuenta eventuales
ampliaciones de la capacidad de la instalacion, que ya estdn cubiertas por el mecanismo especifico y
por los limites establecidos en el articulo 20 de la Decisién 2011/278.

68. Habida cuenta de los elementos anteriores, me sumo a esta postura.

3. Conclusion intermedia

69. En mi opinién, teniendo en cuenta los regimenes aplicables a las «instalaciones existentes» y a las
«instalaciones que hayan registrado una ampliacién significativa de capacidad», el factor de utilizacién
de la capacidad pertinente debe limitarse a un valor inferior al 100 % conforme a la estructura general
de la Decision 2011/278.%

70. En la siguiente seccion expondré las razones por las que considero que los objetivos del régimen de
asignacién gratuita preliminar de derechos de emision establecido en la Decisiéon 2011/278 y en la
Directiva 2003/87 también respaldan la limitaciéon del factor de utilizaciéon de la capacidad pertinente
a un valor inferior al 100 %.

D. Interpretacion a la luz de la finalidad general y de los objetivos del régimen de asignacion
gratuita de derechos de emision

71. Procede recordar que, conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, para interpretar
una disposicion del Derecho de la Unién debe tenerse en cuenta no solo su tenor, sino también su
contexto y los objetivos perseguidos por la normativa de la que forma parte.*

38 Segun Ingredion, en ese caso el factor de utilizaciéon de la capacidad pertinente deberia fijarse correlativamente en un 109 %.

39 Recuerdo a este respecto que, de conformidad con el articulo 19, apartado 4, de la Decisién 2011/278, los derechos de emision de la reserva
para nuevos entrantes se asignan por orden cronoldgico.

40 Véanse, en el mismo sentido, «Guidance Document n.’ 2 on the harmonized free allocation methodology for the EU-ETS post 2012 (Guidance
on allocation methodologies)» [documento de orientacién n.’ 2 sobre el método armonizado de asignacién gratuita en la Unién a partir de 2012
(guia de métodos de asignacién)], p. 32, y «Frequently Asked Questions on New Entrants & Closures Applications» [Preguntas frecuentes sobre
solicitudes relativas a nuevos entrantes y cierres], p. 8, documentos a los que se refiere el érgano jurisdiccional remitente, segun los cuales no
debe aceptarse ningin factor de utilizacién de la capacidad pertinente igual o superior al 100 %. A este respecto, recuerdo que, si bien los
documentos citados no son juridicamente vinculantes, constituyen indicios adicionales que pueden servir para arrojar luz sobre la estructura
general de la Directiva 2003/87 y de la Decisién 2011/278 (véanse, en particular, las sentencias de 18 de enero de 2018, INEOS, C-58/17,
EU:C:2018:19, apartado 41 y jurisprudencia citada, y de 14 de mayo de 2020, Spenner, C-189/19, EU:C:2020:381, apartado 49).

41 Véase la sentencia de 20 de junio de 2019, ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:518), apartado 71 y jurisprudencia citada.
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72. En cuanto a la finalidad general y los objetivos del régimen de asignacién gratuita de derechos de
emision que establecen el articulo 10 bis de la Directiva 2003/87 y la Decisiéon 2011/278, debo
observar que dicho régimen constituye una excepcidn al principio de venta en subasta de los derechos
de emisién, que el legislador considera como «el sistema mas sencillo y, en general, [...] mas eficiente
desde el punto de vista econémico»,* a la vista del objetivo de «fomentar reducciones de las emisiones
de estos gases de una forma eficaz en relacién con el coste y econdémicamente eficiente», que se
enuncia en el articulo 1 de la Directiva 2003/87.%

73. En ese contexto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 bis, apartado 11, de dicha
Directiva, la cantidad de derechos de emisién asignados de forma gratuita se ha ido reduciendo
gradualmente a lo largo del periodo comprendido entre 2013 y 2020, con el objetivo de lograr su total
supresiéon en 2027.* Por consiguiente, la asignacién gratuita de derechos de emision a efectos de
reducir las emisiones de gases de efecto invernadero estd progresivamente abocada a sustentarse
exclusivamente en el principio de venta en subasta.

74. A efectos de la consecucion de ese objetivo, el considerando 36 de la Decision 2011/278 destaca el
numero limitado de derechos de emision que contiene la reserva para nuevos entrantes.” Ademds, el
articulo 10 bis, apartado 7, parrafo primero, segunda frase, de la Directiva 2003/87, prevé que los
Estados miembros subasten los derechos de emisiéon de la reserva para nuevos entrantes que no se
hayan utilizado.

75. A este respecto, la Comisién ha senalado asimismo que, cuando adopté la Decisién 2011/278, no
previ6 la posibilidad de compensar la utilizacién de la capacidad afiadida de una subinstalacién con
respecto a su capacidad instalada inicial ajustando el valor del factor de utilizacién de la capacidad
pertinente por encima del 100 % precisamente para fomentar la utilizacion, en tales circunstancias, de
técnicas eficientes para reducir las emisiones de gases de efecto invernadero o, en su caso, la
adquisicién de una cantidad equivalente de derechos de emisiéon en el marco del régimen para el
comercio de derechos de emision.

76. A la luz de los elementos anteriores, desde mi punto de vista no cabe duda de que la finalidad
general y los objetivos del régimen de asignacién gratuita de derechos de emisién, al igual que el
articulo 18, apartado 2, parrafo primero, y la estructura general de la Decisién 2011/278, exigen que el
factor de utilizacién de la capacidad pertinente se limite estrictamente a un valor inferior al 100 %.*

E. Con cardcter subsidiario, sobre el margen de apreciacion de los Estados miembros

77. Por los motivos antes expuestos, considero que para responder a la pregunta de si el factor de
utilizacion de la capacidad pertinente para las subinstalaciones con referencia de combustible sujetas
al régimen aplicable a los «nuevos entrantes» estd limitado a un valor inferior al 100 % es preciso
recurrir a una interpretacion contextual y teleoldgica que parta de la estructura general de la Decision

42 Véase el considerando 15 de la Directiva 2009/29. Remito asimismo a mis conclusiones presentadas en el asunto ExxonMobil Production
Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:167), punto 69.

43 Véanse las sentencias de 12 de abril de 2018, PPC Power (C-302/17, EU:C:2018:245), apartado 18, y de 17 de mayo de 2018, Evonik Degussa
(C-229/17, EU:C:2018:323), apartado 41.

44 Véase la sentencia de 20 de junio de 2019, ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17, EU:C:2019:518), apartado 65 y jurisprudencia citada.

45 A este respecto, procede senalar que de conformidad con el articulo 10 bis, apartado 7, parrafo primero, primera frase, de la Directiva 2003/87,
unicamente el cinco por ciento de la cantidad de derechos de emisién asignados para el periodo comprendido entre 2013 y 2020 estéd reservado
para los nuevos entrantes y que ese porcentaje constituye un limite maximo.

46 A este respecto, debo recordar que, en mis conclusiones presentadas en el asunto ExxonMobil Production Deutschland (C-682/17,
EU:C:2019:167), punto 69, expuse que toda restriccion a la asignacion de derechos de emisién gratuitos coadyuva en la realizacién progresiva
del sistema de venta completa en subasta de los derechos de emisién que el legislador ha pretendido establecer.
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2011/278 y de la finalidad general y de los objetivos del régimen de asignacion gratuita preliminar de
derechos de emision. Por consiguiente, contrariamente a lo que sostienen la Reptblica Federal de
Alemania y el Gobierno alemdn, esa cuestién no estd comprendida en el margen de apreciacién que el
articulo 18, apartado 2, parrafo segundo, de la Decisién 2011/278 reconoce a los Estados miembros.

78. A este respecto, debo recordar, en aras de la exhaustividad, que, en cuanto a la asignacién gratuita
de derechos de emision, el legislador insistid, en el articulo 10 bis, apartado 1, de la Directiva 2003/87,
en la necesidad de efectuar una armonizacidn total, al establecer que «la Comision adoptard medidas
de desarrollo a escala comunitaria, totalmente armonizadas, para la asignaciéon de los derechos de
emision».

79. Como ya expuse en mis conclusiones presentadas en el asunto INEOS Kéln,* la Comisién adopto
la Decisién 2011/278 sobre esta base y, a mi juicio, no cabe duda de que esta Decisién, en relacién con
el articulo 10 bis de la Directiva 2003/87, procede a una armonizacion exhaustiva de los aspectos
materiales de la asignacién gratuita de los derechos de emision.*

80. En particular, a tenor del articulo 19, apartado 4, parrafo segundo, de la citada Decision, la
Comisién puede denegar la cantidad anual total preliminar de derechos de emisiéon asignados
gratuitamente a un nuevo entrante.

81. Por tanto, aun en caso de que el Tribunal de Justicia considere, como sostienen la Republica
Federal de Alemania y el Gobierno alemdn y contrariamente al planteamiento que defiendo, que los
Estados miembros pueden determinar el factor de utilizacién de la capacidad pertinente por encima del
100 % respetando los limites establecidos en el articulo 18, apartado 2, parrafo segundo, de la citada
Decisién, desde mi punto de vista no cabria reprochar a estos dltimos que hicieran suya la postura de
la Comisién aplicando una de sus decisiones a instalaciones concretas (como sucede en el litigio
principal)® cuando hubieran podido prever que esa postura resultaria igualmente vélida con respecto
a otras instalaciones.

V. Conclusion

82. A la luz de todas las consideraciones anteriores, propongo al Tribunal de Justicia que responda del
siguiente modo a la cuestidén prejudicial planteada por el Verwaltungsgericht Berlin (Tribunal de lo
Contencioso-Administrativo de Berlin, Alemania):

«El articulo 18, apartado 1, letra c), y apartado 2, parrafo segundo, de la Decisién 2011/278/UE de la
Comision, de 27 de abril de 2011, por la que se determinan las normas transitorias de la Unién para
la armonizacién de la asignacién gratuita de derechos de emisién con arreglo al articulo 10 bis de la
de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, en relacién con el articulos 3,
letra h), y el articulo 10 bis de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
13 de octubre de 2003, por la que se establece un régimen para el comercio de derechos de emisién
de gases de efecto invernadero en la Comunidad y por la que se modifica la Directiva 96/61/CE del
Consejo, en su version modificada por la Directiva 2009/29/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril de 2009, debe interpretarse en el sentido de que el factor de utilizacién de la
capacidad pertinente aplicable al nivel de actividad en relacién con el combustible estd limitado a un
valor inferior al 100 % para los nuevos entrantes.»

47 C-572/16, EU:C:2017:896, punto 70.
48 Véase la sentencia de 22 de junio de 2016, DK Recycling und Roheisen/Comisién (C-540/14 P, EU:C:2016:469), apartados 52 a 55.

49 Como he sefialado en el punto 19 de las presentes conclusiones, en las circunstancias del litigio principal, la DEHSt decidié basarse en un factor
de utilizacién de la capacidad pertinente del 99,9 %, teniendo en cuenta que, en su decision de 24 de marzo de 2015, la Comisién habia
rechazado un factor de utilizacién de la capacidad pertinente igual o superior al 100 % para otras tres instalaciones alemanas.
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