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JURISPRUDENCIA

Vistos los autos del recurso contencioso administrativo n® 300/2017 que ante esta Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional ha promovido la entidad BETA RENOWABLE GROUP, S.A. representada
por la Procuradora D? Silvia Gonzalez Milara y bajo la direccién letrada de D Marta Nevares Moro, contra la
Resolucién de la Sala de Supervision Regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
adoptada en su sesién de 25 de mayo de 2017, por la que se acuerda que la entidad aqui recurrente debe
abonar la cantidad de 496.713.-€ por la falta de Certificados de Biocarburantes suficientes. Asimismo se
acuerda proceder a la anotacion de Certificados Definitivos de Biocarburantes correspondientes al ejercicio
2016; siendo demandada la Administracidn del Estado, representada y asistida por la Abogacia del Estado.

ANTECEDENTES DE HECHO
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PRIMERO.- Por el recurrente expresado se interpuso recurso contencioso administrativo mediante escrito
presentado en fecha 24 de julio de 2017, contra la resolucién antes mencionada, acordandose su admision
mediante decreto de fecha 25 de julio de 2017, y con reclamacion del expediente administrativo.

SEGUNDO.- Una vez recibido el expediente administrativo y en el momento procesal oportuno, la parte actora
formalizé demanda, mediante escrito presentado el 12 de junio de marzo de 2017, en el cual, tras alegar
los hechos y fundamentos oportunos, terminé suplicando: << (...): que tenga por presentado este escrito,
junto con las copias y documentos que lo acompafan, por FORMALIZADA DEMANDA por mi patrocinada en
el Procedimiento Ordinario de referencia y, se dicte en su dia, tras los tramites legales, Sentencia en virtud
de la cual se estime integramente la presente demanda contencioso-administrativa, revocando la Resolucion
sobre Sistema de Certificacion de Biocarburantes provenientes de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, acordada por la Sala de Supervision regulatoria, en su sesion celebrada el 25 de mayo de 2017.>>

TERCERO.- La Abogacia del Estado contest6 a la demanda, mediante escrito presentado en fecha 23 de julio de
2018, en el cual, tras alegar los hechos y los fundamentos juridicos que estimé aplicables, terminé suplicando
la desestimacion del presente recurso.

CUARTO. - Pr acticada la prueba solicitada y admitida, se continuo con el tramite de conclusiones y evacuadas
por ambas partes, por providencia de fecha 8 de octubre de 2018, se sefialo para votacion y fallo el dia 28 de
noviembre de 2018, fecha en que tuvo lugar.

QUINTO. - La cuantia del recurso se ha fijado en indeterminada.

Siendo Magistrado Ponente el llmo. Sr. D. SANTOS HONORIO DE CASTRO GARCIA, quien expresa el parecer
de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Se impugna en el presente recurso jurisdiccional la Resolucidon de la Sala de Supervision
Regulatoria de la Comisidon Nacional de los Mercados y la Competencia adoptada en su sesién de 25 de
mayo de 2017, por la que se acuerda que BETA RENOWABLE GROUP S.A. -que aqui ostenta la posicion de
demandante- debe abonar la cantidad de 496.713.-€ por la falta de Certificados de Biocarburantes suficientes.
Asimismo se acuerda proceder a la anotacién de Certificados Definitivos de Biocarburantes correspondientes
al ejercicio 2016, expidiéndose a favor de la citada entidad y respecto del ejercicio 2016 952 Certificados
definitivos de Biocarburantes en Diésel y 35 Certificados definitivos de Biocarburantes en Gasolina; también
se realiza el correspondiente apunte definitivo en la Cuenta de Certificacion, determinandose que el nimero
de Certificados que constituyen la obligacién correspondientes al afio 2016 son de 1.640, por lo que le faltan
651 Certificados de Biocarburantes, con la resultante de que tiene que abonar la cantidad sefialada de 496.713
euros.

Se expresa en la citada resolucién, a modo de justificacién de la decisién adoptada sobre la concesién de
solicitudes de Certificados definitivos y lo que se reproduce en el escrito de contestacién a la demanda, lo
siguiente:

"Del andlisis de validacion efectuado resulta, sin perjuicio de posteriores actuaciones de verificacion e inspeccion,
la procedencia de atender las solicitudes de expedicién de Certificados de biocarburantes en Gasolina y en Diésel
formalizadas por todos los sujetos obligados. ...

Si bien se acuerda la anotacion de todos los Certificados solicitados por la empresa BETA RENOWABLE GROUP
S.L., se han detectado inconsistencias entre la informacion reportada en su solicitud anual y la informacién
remitida con ocasién de sus solicitudes mensuales de expedicién provisional de Certificados que no quedan
suficientemente acreditadas.

En particular, dichas inconsistencias afectaban principalmente a las existencias iniciales de las que disponia
BETA RENOWABLE GROUP S.L. en enero de 2016. Mientras que en un principio declaré mediante declaracién
responsable que a fecha 1 de enero de 2016 disponia de 349,788 m3 de biodiesel posteriormente en su solicitud
de expedicion de Certificados definitivos de biocarburantes ha modificado dicha declaracién dejando este
volumen a cero.

En relacion a esta discrepancia entre los voliumenes de existencias iniciales de biodiesel, BETA RENOWABLE
GROUP SL indica en su informe de auditoria que "En las existencias finales de Biodiesel a 31 de diciembre de
2015 reflejamos en el anual cero existencias, como consecuencia de una venta a futuro efectuada en el afio
2015, y materializada en febrero de 2016 a BIONOR BERANTEVILLA S.A. por una cantidad de 435.520 M3". En
el mismo informe sefala que "La razén de las existencias en cero "0" fue una venta efectuada en el afio 2015 y
materializada fisicamente en febrero de 2016 al Agente BIONOR BERANTEVILLA S.A.". ...
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En este balance se observa la existencia de una merma negativa de 426,829 m3 de biodiesel , ya que al haber
descontado el volumen de dicha venta de las existencias finales de 2015 (y en consecuencia de las iniciales de
2016) no disponia en su balance del volumen necesario de producto para declarar en 2016 la venta de producto
a BIONOR BERANTEVILLA, S.A. ...

Igualmente, se les indicé que si la entrega fisica del producto se habia producido en febrero de 2016,
efectivamente dicha venta debia reflejarse en el ejercicio 2016, independientemente del momento en que se
hubiera llegado al acuerdo de compraventa entre los sujetos. Asimismo se les explicé que el hecho de que el
contrato se firmase en 2015 no implicaba que deba descontarse el volumen del balance en 2015 dejando las
existencias finales a cero, ya que dicha resta implicaria haber declarado también en 2015 la venta a BIONOR
BERANTEVILLA, S.A., algo que no se hizo y que ademas no seria correcto al no haberse materializado la entrega
del producto hasta 2016.

En consecuencia, se les indicé que no debian modificarse las existencias iniciales de 2016 descontando esta
venta, sino que deben recogerse las existencias de las que efectivamente disponia el sujeto en enero de 2016
para poder posteriormente imputar la venta de dicho producto a BIONOR BERANTEVILLA, S.A. De hacerse como
lo estaba planteando BETA RENOWABLE GROUP S.L., se produce el efecto pernicioso que se observaba en su
balance, esto es, una merma negativa de producto.

A pesar de las comunicaciones de incidencias, la compafia ha enviado posteriormente 4 rectificaciones de su
solicitud de expedicion de Certificados definitivos en las que, sin embargo, no ha modificado el volumen de
existencias iniciales ni ha aportado Justificacién adicional alguna, por lo que se ha procedido de nuevo en cada
una de las ocasiones a comunicarsele las incidencias correspondientes.

Debe recordarse en este punto que en el Acuerdo por el que se procede a la anotacién de certificados definitivos
de biocarburantes correspondientes al ejercicio 2015 aprobado por esta Sala el 31 de mayo de 2016 ya se
observaron irregularidades en los criterios empleados por BETA RENOVABLE GROUP S.L. a la hora de imputar
las compraventas de producto. Debido a las serias contradicciones que se detectaron entre los datos obrantes
en poder de la CNMC, todos ellos aportados por la propia sociedad, se procedié a calcular en dicha Resolucion
un balance para el ejercicio 2015. ... (que es el recurrido en el PO 711/2016).

Ante la inconsistencia e incoherencia de la informacidn disponible en la CNMC para el ejercicio 2016 se
ha procedido a cruzar los datos remitidos por BETA RENOWABLE GROUP S.L. a través de SICBOS para la
certificacion de biocarburantes con los enviados por la propia empresa a la CNMC en cumplimiento de la
Resolucion de 29 de mayo de 2007 de la Direccion General de Politica Energética y Minas. ... En dicha
comparativa se aprecia que los m3 informados como existencias iniciales del ejercicio 2016 en cumplimiento
de la Resolucién de la DGPEyM asciende a 569,346 m3, superiores incluso al volumen aceptado mediante la
Resolucién de la Sala de 31 de mayo de 2016 (349,788 m3) y recogido en la declaracion responsable aportada
por la empresa en solicitud mensual de expedicién provisional de Certificados correspondientes al mes de enero
de 2016.

Dada la inconsistencia de los datos obrantes en poder de la CNMC, se ha procedido a conciliar la informacién
remitida par BETA RENOWABLE GROUR S.L. de tal manera que en el balance aceptado para 2016 quedaria
de la siguiente manera: existencias iniciales 349,788, importacién (m.) 0,000, produccién 533,372, compras a
otros 731,511, ventas a otros agentes 435,520, ventas a mercado 1207,913, exportacion 0,000, mermas -28,762,
existencias finales 0,000.

En este balance se aprecia que, si bien se le reconocen el volumen de ventas a mercado, y en consecuencia
se le concede el nimero de Certificados definitivos solicitados para el ejercicio 2016, se le corrige el volumen
de existencias iniciales con los datos aprobados por la CNMC como existencias finales del ejercicio 2015, lo
que permite imputar la venta de biodiésel a BIONOR BERANTEVILLA, S.A. en febrero de 2016, fecha en la que
efectivamente se produce la entrega del producto. ...".

SEGUNDO.- Se ejercita en el proceso una pretensién de caracter anulatorio respecto a la resolucién recurrida,
plantedandose, lo que constituye el principal argumento, que los célculos efectuados en el acuerdo de la Sala
de Supervision regulatoria de la CMMC en su sesion celebrada el 25 de mayo de 2017 que ahora es objeto
de impugnacién, en la que se determinan el nimero de certificados de biocarburantes que corresponden
a BETA -faltandole un 651 Certificados lo que da lugar a que tenga que abonar la cantidad de 496.713
euros-, vienen en realidad arrastrados del contenido del acuerdo correspondiente al ejercicio 2015 y que se
encuentra impugnado en el Procedimiento Ordinario 711/2016; donde ya tiene manifestado que esa diferencia
de declaraciones entre operadores " podria traer causa" de " una interpretacién divergente de las operaciones,
donde BETA entiende que debe declararse la compra y venta en el momento en el que se cierra el compromiso de
suministro, en virtud de la transmisidn del producto tras el acuerdo”. Ello, sigue argumentando la demandante,
permitiria a BETA, como asi lo hizo con fecha 4 de abril de 2016 -en realidad lo intentd-, transferir a través de la
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plataforma SICBIOS de la CNMC al ejercicio 2016 parte de tales certificados, en concreto 883 generados como
excedentes del ejercicio 2015. De ahi precisamente la vinculacién con el objeto del referido procedimiento, en
tanto el acogimiento de las pretensiones ejercitadas en el mismo permitiria ese traspaso de excedente, lo que
no seria posible en cambio en el supuesto contrario; advirtiendo, en este sentido, que caso de ver acogidas
sus pretensiones en el referido procedimiento respecto al ejercicio 2015, aln contaria en su haber con 510
certificados y podria por ello efectuar el traspaso de certificados de un ejercicio a otro. Sefiala también que
en el uso de sus facultades BETA disefid su estrategia operativa, financiera y comercial, siendo que cuando
recibid, con fecha 31 de mayo de 2016, la notificacion de la CNMC informandole sobre la no emisién de 1.969
certificados de Biocarburante diésel con un déficit de 1.456 certificados, le era ya imposible recuperar en el
periodo comprendido entre junio y diciembre de 2016 el volumen de biocombustible certificable dejado de
introducir en el mercado durante los cinco primeros meses.

En este orden de cosas, con ocasidn de referirse a la posibilidad del traspaso y con el fin de explicar el distinto
criterio que mantiene respecto al momento de anotar la compra del suministro -lo que en cualquier caso seria
un tema a dilucidar en el PO 711/2016-, recoge el tenor de los articulos 8 y 10 de la Orden ITC/2877/2008 que
regulan la transferencia de certificados.

Asi las cosas, parece que la recurrente lo fia todo al resultado del recurso anterior, cuya deliberacién para
votacion y fallo estd sefialada para el mismo dia que éste; planteando que su dilacion (" mora procesal")
pude conllevar efectos perjudiciales en el presente proceso, en tanto al impugnarse en aquel la resolucion
de la CNMC sobre los certificados del ejercicio 2015, su resultado afectara ineludiblemente a los ejercicios
posteriores; invocando a este respecto el derecho a la tutela judicial efectiva y al proceso con las garantias
debidas, dado que el lapso de tiempo hasta que recaiga el pronunciamiento judicial firme en dicho recurso
puede hacer perder la finalidad legitima del presente proceso.

TERCERO.- Antes de abordar las cuestiones suscitadas en el presente litigio, convendra traer el marco
regulatorio de aplicacion y su finalidad, ya expuestos en nuestras Sentencias (SAN, 4?) de fechas 12 de junio
de 2013 (rec. 209/2011), 30 de octubre de 2013 (rec. 3483/2012) y 27 de diciembre de 2017 (rec. 51/2013).

La Directiva 2003/30/CE para el fomento del uso de los biocarburantes u otros combustibles renovables en
el transporte dentro de la estrategia comunitaria para un desarrollo sostenible, opté por fomentar el consumo
de biocarburantes como "sustitutivos del gaséleo o de la gasolina a efectos de transporte” - art 1- y a tal
efecto se establecia que los Estados miembros debian potenciar el uso de biocarburantes y otros combustibles
renovables, fijdndose determinados porcentajes como objetivo (no vinculantes) - art 3-. Los objetivos se
convirtieron en vinculantes en la Directiva 2009/28/CE.

Los objetivos de la normativa europea son, esencialmente, dos: En primer lugar y como objetivo fundamental,
reducir las emisiones contaminantes (fin medioambiental) y, en segundo lugar, reducir la dependencia
energética (fin de seguridad en el abastecimiento energético).

Para cumplir las exigencias de la normativa europea, la Disposicion Adicional decimosexta de la Ley 34/1998,
de 7 de octubre, del sector de hidrocarburos (LSH) establecié que: "se consideran biocarburantes los productos
gue a continuacidn se relacionan y que se destinen a su uso con fines de combustién en cualquier tipo de
motor, directamente o mezclados con carburantes convencionales: El bioetanol: alcohol etilico producido a
partir de productos agricolas o de origen vegetal, ya se utilice como tal o previa modificacién o transformacion
quimica. El biometanol: alcohol metilico, obtenido a partir de productos de origen agricola o vegetal, ya se
utilice como tal o previa modificacién o transformacién quimica. El biodiesel: ester metilico producido a partir
de aceite vegetal o animal. Los aceites vegetales y todos aquellos productos que se determine” Afiadiendo que
al efecto: "Se establecen los siguientes objetivos anuales de biocarburantes y otros combustibles renovables
con fines de transporte, que expresan contenidos energéticos minimos en relacién al de gasolinas y gasoéleos
comercializados con fines de transporte: 2008 2009 2010 Contenido de biocarburantes... 1,9 % 3,4 % 5,83 %. El
objetivo anual que se fija para el afio 2008 tendra caracter de indicativo, mientras que los objetivos establecidos
para 2009y 2010 seran obligatorios. El Gobierno podra modificar los objetivos establecidos en la tabla anterior,
asi como establecer objetivos adicionales". Habilitandose "al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio,
previo informe de la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos, a dictar las disposiciones
necesarias para regular un mecanismo de fomento de la incorporacion de biocarburantes y otros combustibles
renovables, destinado a lograr el cumplimiento de los objetivos establecidos en la presente Disposicion
Adicional. En particular, este mecanismo podra incluir la cuantificacién de las obligaciones, indicando los tipos
de producto con que se debera cumplir la obligacién, los sujetos obligados, un sistema de certificaciéon que
permita la supervisiéon y control de las obligaciones, asi como mecanismos de flexibilidad que favorezcan la
maxima eficiencia en el logro de los objetivos”.
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Esta norma fue desarrollada por la Orden ITC/2877/2008, de 9 de octubre, por la que se establece un
mecanismo de fomento del uso de biocarburantes y otros combustibles renovables con fines de transporte. El
art 1 de la citada norma deja claro que "constituye el objeto de la presente orden la regulacién de un mecanismo
de fomento de la utilizacion de biocarburantes y otros combustibles renovables con fines de transporte”.

Pues bien, en el art. 2.3 de dicha norma se regula el mecanismo de las certificaciones de biocarburantes. En
concreto: "Se entendera por certificado de biocarburantes, en adelante certificado, el documento expedido a
solicitud de un sujeto que haga constar que dicho sujeto ha acreditado ventas o consumos por una tonelada
equivalente de petréleo (tep) de biocarburantes en un afio determinado. Se distinguiran los siguientes tipos de
certificados de biocarburantes: a) Certificados de Biocarburantes en Diesel (CBD): certificados que resulten de
las ventas o consumos de biodiesel y de otros biocarburantes susceptibles de ser mezclados con gasoleos.
b) Certificados de Biocarburantes en Gasolina (CBG): certificados que resulten de las ventas o consumos de
bioetanol y de otros biocarburantes susceptibles de ser mezclados con gasolinas”.

El sistema para calcular el cumplimiento de los objetivos establecidos en la Orden es, en forma resumida, el
siguiente:

- Los sujetos obligados deberan acreditar anualmente ante la entidad de certificacion la titularidad de una
cantidad minima de certificados de biocarburantes que permitan cumplir con los objetivos de la siguiente
tabla: 2008, 2009, 2010 los objetivos de biocarburantes de 1,9 % 3,4 % 5,83 %, respectivamente -art 4.1-.

-La CNE (actualmente CNMC) es la entidad responsable de la expedicion de certificados de biocarburantes,
de la gestién del mecanismo de certificacion y de la supervisién y control de la obligacion -art 6-.

-Los sujetos obligados deberan solicitar la expedicion de certificados de biocarburantes a la CNE Debiendo
disponerse de una cuenta de certificacion gestionada por la CNE - art 7-.

-Corresponde a la CNE establecer las condiciones para que los titulares de cuenta de certificaciéon puedan
constituirla, asi como el establecimiento del sistema de anotaciones en cuenta de los certificados de
biocarburantes, distinguiendo entre los certificados de biocarburantes en gasolinas y los certificados de
biocarburantes en diesel -art 8-.

- Los titulares de cuentas podran transferir certificados de biocarburantes de los que sean titulares a cuentas
de otros sujetos -art 9-.

-A partir del ejercicio de 2010, hasta un 30% de la obligacién anual de cada sujeto obligado podra ser cumplida
mediante el computo de certificados correspondientes al afio natural anterior, siempre que el titular de dichos
certificados hubiera tramitado su traspaso al afo siguiente, renunciado a su participacion en el fondo de
pagos compensatorios en la parte correspondiente a los certificados traspasados -art 10-.

-Si el sujeto obligado, al practicarse la liquidacién anual, no dispone de certificados suficientes para acreditar
que ha cumplido con los objetivos de la norma debera efectuar pagos compensatorios -arts. 11y 12-.

-Elincumplimiento de las obligaciones previstas dara lugar a la aplicacién del régimen sancionador establecido
en el Titulo VI de la LSH. Es el art 11.3 de la Orden el que determina a partir de que niveles de incumplimiento
juega el régimen sancionador.

La finalidad de este mecanismo de certificacidn de biocarburantes se recoge en la STS de 9 de febrero de 2016
(rec. 3812/2013), la cual explica que la Orden ITC/2877/2008, establece un mecanismo de certificaciéon de
la comercializacion y uso de la proporcion de biocarburantes utilizados. Tales certificados se expiden previa
acreditacion de las cantidades de biocarburantes incluidas en sus ventas por los distribuidores de productos
o en los consumos, lo cual permite ejercer un control sobre el porcentaje de biocarburante que se utiliza en
el mercado en el afio correspondiente.

Al mismo tiempo, introduce mecanismos de flexibilizacion, arbitrando la posibilidad de negociar o traspasar
a otro ejercicio los certificados que exceden del cupo marcado. La norma trata de primar a la empresa que
utilice o comercialice una mayor cantidad de biocarburantes, cumpliendo asi el objetivo ultimo, consistente
en fomentar el uso de estos combustibles menos contaminantes. De modo que los sujetos obligados
que sobrepasen el objetivo marcado puedan obtener una compensacién mediante la venta del exceso, la
retribucion por el fondo de compensacion o, si lo prefieren, trasfiriendo ese exceso, con ciertos limites, al
cumplimiento de los objetivos fijados para el afio siguiente. Por el contrario, quienes no alcancen los objetivos
anuales marcados son "penalizados" al obligarles a adquirir en el mercado en el nimero de certificados
precisos para cubrir su "cuota” anual o a pagar la liquidacién por la diferencia.

La existencia de un sistema de transaccién de cupos en el cumplimiento de objetivos medio ambientales no es
exclusivo de este mercado de biocarburantes, sino que estda muy extendido en otros ambitos como es el caso
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de laventa de cupos de emisiones contaminantes. Sirva como ejemplo 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 emision de gases de efecto invernadero en la Comunidad, cuyo articulo 12 permite la transferencia
de los derechos de emision, traspuesta en Espafia mediante el Real Decreto 1866/2004, de 6 de septiembre,
por el que se aprueba el Plan Nacional de Asignacion de Derechos de Emisién, 2005-2007.

La idea que subyace a esta clase de instrumentos es que, por la via de un incentivo econémico indirecto, como
lo es la posibilidad de disponer en un mercado de emisiones, los remanentes de emision permitidos, que una
actividad no utilice o libere, puedan significar para el titular un beneficio econémico y, a la larga, una reduccién
en la cantidad total de emisiones de un determinado contaminante. En virtud de ella, se materializa ademas el
principio de igualdad desde una perspectiva econémica, en cuanto las actividades y empresas que reduzcan
su tasa de emision, podran obtener un beneficio econdmico de su esfuerzo descontaminador, equiparando
asi la falta de internalizacion de los costos ambientales que puede suponer el ejercicio de una actividad que
no ha asumido dicho esfuerzo. Estos sistemas se basan en un mecanismo de mercado que permita cumplir
las metas medio ambientales de manera flexible y global. Este sistema se funda en la premisa de cualquier
incremento en el nivel de emisiones debe ser compensado por una disminucién equivalente de otro emisor.
En el caso del mercado de biocarburantes habiéndose fijado un objetivo a alcanzar la puesta en el mercado
por una empresa de un menor combustible asignado a la misma se debe compensar con la mayor emision del
emitido por otra, compensandose con la venta en el mercado o alternativamente, si prefieren no negociarlos,
mediante las correspondientes liquidaciones del ente regulador, ya sean positivas o negativas.

CUARTO.- En las alegaciones esgrimidas en el escrito rector en realidad no se cuestiona de manera directa el
contenido de la resolucioén aqui recurrida referida al ejercicio 2016 - o por lo menos no se hace de una manera
consistente-, sino que lo que se plantea es que la existencia de un exceso en el gjercicio 2015 hubiera permitido
a la recurrente trasladarlo al afio siguiente; asi como también se advierte que en la impugnacién formulada en
el PO 711/2016 ya ha manifestado que la diferencia de declaraciones entre operadores puede traer causa de
" una interpretacion divergente de las operaciones, donde BETA entiende que debe declararse la compra y venta
en el momento en el que se cierra el compromiso de suministro, en virtud de la transmisién del producto tras el
acuerdo"; y siendo que la determinacion en cuanto al nimero de certificados viene a la postre arrastrada del
acuerdo correspondiente al ejercicio 2015 impugnado en ese proceso.

Va de suyo, pues, que la suerte de este recurso esta en buena medida ligada al resultado del mencionado
recurso 711/2016, donde corresponderia dilucidar, en su caso, sobre la determinacién de las existencias finales
correspondientes al ejercicio 2015, aunque ciertamente tal dato se haya arrastrado al afio 2016 cuya resolucién
es aqui impugnada. Mas interesa ya advertir que aquel recurso, que ha sido objeto de deliberacién en el mismo
dia, ha dado lugar a un fallo desestimatorio, razén por la cual proceder3, sélo por ello, desestimar también la
pretensidn deducida en el presente proceso.

En concreto en la sentencia que pone fin a dicho recurso, de esta misma fecha, se expresa lo siguiente en sus
fundamentos 6y 7:

"Debemos dar respuesta a los argumentos que se deslizan en la demanda en pos de la anulacién de la resolucion
administrativa impugnada.

Y en tal funcion debemos dejar sentado, de una parte, que el hecho de haberse expedido con anterioridad los
certificados provisionales no vinculada a la CNMC para la emisién de los certificados definitivos que son los
que aqui se cuestionan y para cuya obtencion debe analizarse la documentacion pertinente en aplicacién de la
Circular 1/2016.

En segundo término, que nada impide que las labores de Inspeccion de la CNMC puedan llevarse a cabo con
posterioridad a la expedicidn de certificados definitivos, maxime cuando, tal y como deriva del expediente, se han
desarrollado también labores de verificacion periédica previamente que se le han ido poniendo de manifiesto a
la recurrente. Entre las competencias especificas encomendadas a la Entidad de Certificacién de Biocarburantes
en la Orden ITC/2877/2008, destaca la contemplada en su articulo 14, la cual establece que 'la entidad de
certificacion efectuard las comprobaciones e inspecciones que considere necesarias en el ejercicio de sus
competencias". Y en el presente caso cobra pleno sentido la posterior inspeccidn ordenada dadas las diferencias
entre los m3 admitidos por la CNMC de biodiesel y las cantidades reportadas por BETA RENOWABLES para
determinar los volimenes de biodiesel vendidos o consumidos en territorio espafol por la recurrente durante el
gjercicio controvertido (2015).

Por dltimo, La Circular 1/2013, a propésito de la discrepancia manifestada por la actora, define los siguientes
conceptos:
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"Ventas en territorio espafiol”: Todas las ventas de carburante fésil y/o biocarburante en territorio espafiol
realizadas por un operador al por mayor a distribuidores al por menor y/o consumidores y las ventas de
carburante fosil y/o biocarburante realizadas en territorio espafiol por un distribuir al por menor en la parte no
suministrada por un operador al por mayor.

"Consumo en territorio espafiol": Consumos de carburante fésil y/o biocarburante en territorio espafiol en la
parte no suministrada por operadores al por mayor o por empresas que desarrollen la actividad de distribucion
al por menor.

"Puesta a mercado de producto”: Suministro de producto para su consumo o venta en instalaciones
de suministro a vehiculos, distribuidores de carburante de automocion y consumidores finales. Para la
determinacion del lugar de computo de las cantidades de biocarburantes vendidas o consumidas, se aplicaran
las siguientes reglas:

i) Las cantidades de biocarburante vendidas o consumidas se imputaran al sujeto obligado propietario del
producto a la salida de la dltima fabrica o instalacion de almacenamiento desde la que el producto se ponga en
el mercado para su venta o consumo en territorio espafol.

ii) En consecuencia, se tendran en cuenta los movimientos entre fabricas o instalaciones de almacenamiento,
de forma que la informacién reportada por los sujetos obligados corresponde efectivamente a las cantidades
de biocarburantes retiradas desde la ultima fabrica o instalacion de almacenamiento desde la que el producto
se ponga a mercado, con independencia de que ésta sea titularidad de un sujeto obligado o de una de sus
sociedades filiales. Para ello, los titulares de las instalaciones de origen deberdn aportar la informacién y
documentacién necesaria para permitir a los titulares de las instalaciones de destino realizar la imputacion”.

7. Pues bien, a la vista de la propia documentacién aportada por la demandante a esta Sala y de la que
proporciond en su dia a la Inspeccién de la CNMC la Sala ha de corroborar que no puede determinarse con
exactitud cuando han sido retiradas fisicamente las cantidades de biocarburantes de la dltima instalacion de
almacenamiento desde la que el producto se puso a mercado dada la operativa mercantil de la empresa de
almacenar en sus instalaciones productos de los clientes que ya han sido vendidos y de los cuales se les ha
expedido factura de venta. Esto precisamente es lo que llevé a la Inspeccidon de la CNMC a concluir que, segun
los datos obtenidos de las facturas de venta proporcionadas por la interesada, las ventas en territorio espafiol de
biocarburantes en el afio 2015 son las que acreditan dichas facturas si bien y dada la incertidumbre producida
por no poder determinar la fecha exacta de retirada de las cantidades de biocarburantes, no se puede concluir
que dichas ventas hayan sido puestas a mercado en dicho afio.

A lo que afiadimos ahora que la actora nada alega en este proceso, menos aun justifica, que pudiera enervar lo
resuelto al respecto por la CNMC. ltem mds, es la propia documentacién aportada por ambas partes con sus
respectivos escritos de conclusiones la que ha venido a ratificar las causas que motivaron el reintegro acordado,
sin que, frente a ello, insistimos, la recurrente haya opuesto motivo alguno a fin de poder desvirtuar su ajuste
juridico."

QUINTO.- No obstante todo lo anterior, haciendo un esfuerzo en aras de agotar el andlisis de todas las
cuestiones planteadas en la demanda rectora de estos autos, y aun ariesgo de ser reiterativos, nos queda aludir
siquiera de forma breve a los siguientes aspectos: 1°) el tema de la determinacién de excedentes en el afio
2015; 2°) los efectos temporales de una compraventa celebrada en el afio 2015 pero cuya entrega se efectlia en
2016; 3°) la relevancia que puede tener, en orden a la estimacién de las pretensiones deducidas, la frustracién
del ejercicio de la estrategia operativa, financiera y comercial de la empresa, que pudiera derivarse del hecho
de que cuando se recibié con fecha 31 de mayo de 2016 la notificacién de la CNMC informando sobre los
certificados, pudiera no ser ya posible recuperar en el periodo restante del afio el volumen de biocombustible
certificable dejado de introducir; y 4°) y por ultimo, el aspecto de la duracién derivada de la tramitacion del
PO 711/2016, en tanto la resoluciéon de la impugnacién de la resolucién de la CNMC sobre los certificados
correspondiente al ejercicio 2015 en cierta manera afecta a los ejercicios posteriores como el que ahora nos
ocupa.

SEXTO.- En lo que hace a la primera cuestién sefialada, dado que la misma requeriria la determinacién
de los excedentes correspondiente al ejercicio afio 2015, se reitera que la misma afecta propiamente a
dicho ejercicio que se dilucida en el PO 711/2016. En cualquier caso apuntaremos que la emisiéon de unos
certificados provisionales, en lo que parece sostenerse la existencia de los excedentes, no determina el nimero
de certificados definitivos, para cuya obtencidn se requiere la observancia de los presupuestos de la Circular
1/2016.

No obstante, y amén de todo ello, se advierte que la recurrente no explica de manera concreta y cumplida que
hubiera satisfecho los requisitos previstos en el articulo 10 de la Orden ITC/2877/2008 para el traspaso de
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Certificados al afio siguiente, precepto en el que, como veremos a continuacién, se exige la tramitacion del
correspondiente procedimiento para efectuar dicho traspaso y la renuncia a la participacién en el fondo de
pagos compensatorios en la parte correspondiente a los certificados traspasados.

SEPTIMO.- El tema de la compraventa de combustible celebrada en el afio 2015 pero cuya entrega se efectua
en el afio 2016 al Agente BIONOR BERANTEVILLA S.A., aunque se arrastraria de aquel, es también abordado
en la resolucion impugnada en el proceso. Nétese en concreto que se practico una correccion del volumen de
existencias iniciales en base a los datos aprobados por la CNMC como existencias finales del ejercicio 2015,
imputandose la venta de biodiésel a BIONOR BERANTEVILLA, S.A. en el mes de febrero de 2016.

Y sobre este problema comenzaremos recordando que el articulo 9 de la Orden ITC/2877/2008, de 9 de
octubre, por la que se establece un mecanismo de fomento del uso de biocarburantes y otros combustibles
renovables con fines de transporte, regula la " Transferencia de certificados" estableciendo: "Los titulares de
cuentas de certificacion, podran transferir certificados de biocarburantes de los que sean titulares a cuentas de
otros sujetos, manteniendo en todo caso la distincion entre certificados de biocarburantes en gasolinas y en
diésel. La transferencia de certificados serd tramitada previa comunicacion a la entidad de certificacién."

En cuanto al " Traspaso de Certificados al afio siguiente" se contempla en el articulo 10, que dice: " A partir
del ejercicio 2010, hasta un 30 por ciento de la obligacidn anual de cada sujeto obligado podrd ser cumplida
mediante el computo de certificados correspondientes al afo natural anterior, siempre que el titular de dichos
certificados hubiera tramitado su traspaso al afo siguiente, renunciando a su participacion en el fondo de pagos
compensatorios en la parte correspondiente a los certificados traspasados. En el traspaso de certificados al afio
siguiente se mantendra la distincion entre certificados de biocarburantes en diesel y en gasolina."

Pues bien, respecto a este tema la Sala no puede sino mantener la postura administrativa una vez que la
recurrente no justifica de manera minimamente suficiente el sustento de la tesis que propugna, pues tan sélo
manifiesta que existe una " una interpretacion divergente de las operaciones”, sin llegar a explicar el contenido
del compromiso de compraventa de combustible que tenia asumido con la mercantil BIONOR BERANTEVILLA
S.A. -por ejemplo en qué momento estaba previsto en el compromiso la obligacion de realizar la entrega que, en
su caso, podria determinar la aplicacién del criterio del devengo-, asi como cuales serian sus efectos concretos
en funcién de la aplicacién de las operaciones matematicas correspondientes.

OCTAVO.- En cuanto a la causacién por la resolucion recurrida de la frustracion del ejercicio de la estrategia
operativa, financiera y comercial de la empresa, que derivaria del hecho que se le notificé el dia 31 de mayo de
2016 la resolucion de la CNMC sobre la no emisién de 1.969 certificados de Biocarburante, lo que no permitié
recuperar en el periodo restante del afio el volumen de biocombustible certificable dejado de introducir, decir
que tal argumento tampoco podra ser acogido toda vez que esa mecanica procedimental deriva de la propia
operativa del instrumento de fomento que nos ocupa, regulado en la Orden ITC/2877/2008, de 9 de octubre,
por la que se establece un mecanismo de fomento del uso de biocarburantes y otros combustibles renovables
con fines de transporte, asi como en las Circulares de desarrollo, a cuyas determinaciones se someten en
cualquier caso quienes participan en el mecanismo mencionado.

M4s en particular, la referida Orden en su articulo 6 designé a la extinta Comisién Nacional de la Energia -hoy
CMMCA- como entidad responsable de la expedicion de Certificados de biocarburantes, habilitandola en su
disposicion final segunda.2 para dictar las Circulares necesarias en cumplimiento de sus funciones. Entre las
circulares de desarrollo que se han ido dictando merecen destacarse la Circular 1/2016, de 30 de marzo, por la
que se regula la gestiéon del mecanismo de fomento del uso de biocarburantes y otros combustibles renovables
con fines de transporte, asi como la Circular 2/2017, de 8 de febrero, por la que se regulan los procedimientos
de constitucion, gestién y reparto del fondo de pagos compensatorios del mecanismo de fomento del uso de
biocarburantes.

En lo que ahora interesa, en la Circular 1/2016 se contemplan los distintos momentos que acontecen en el
ejercicio posterior al de referencia: en el apartado noveno se establece que hasta el 1 de abril del afio posterior
al de referencia todos los sujetos obligados deberan presentar una solicitud de expediciéon que incluya,
entre otra, la informacién correspondiente a las cantidades anuales de carburantes fosiles y biocarburantes
vendidas o consumidas en territorio espafiol en el ejercicio de referencia, asi como un estado contable firmado
por el representante debidamente acreditado ante la Comisién acompafado de un informe de auditoria; en
el apartado duodécimo.9 se indica que hasta el 1 de abril del afio posterior al de referencia, los titulares
de plantas de produccion ubicadas en territorio espafiol y los titulares de plantas de produccién que, con
independencia de su ubicacién, tengan una cantidad de biodiésel asignada que no sean sujetos obligados,
deberan presentar la informacion detallada en dicho apartado correspondiente al ejercicio de referencia; en el
apartado decimotercero.2 se prevé que la CNMC, en base a la informacién y documentacion recibida, debe,
antes del 1 de junio del afio natural siguiente al de referencia, realizar el calculo del nimero de Certificados y
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la obligacién que corresponda a cada sujeto obligado y acordar respecto de cada uno de ellos: el nimero de
Certificados que se expiden a su favor, el nimero de Certificados que constituye su obligacion, el numero de
Certificados que, en su caso, faltaran para el cumplimiento de su obligacién y, cuando corresponda, el importe
resultante a abonar por cada sujeto obligado.

Recogemos ahora esas determinaciones normativas para poner de manifiesto que los momentos en los que
se producen los distintos actos estan regulados en la manera indicada, sin que se aprecie en el caso que nos
ocupa que no hayan sido observados.

NOVENO.- Po r ultimo, en lo que hace a la relevancia de que la duracién del PO 711/2016 pudiera tener en el
presente proceso, el argumento decae sélo con constatar, no sélo ya que dicho recurso ha tenido respuesta en
tiempo prudencial en funcion del orden de sefialamientos de esta Sala, sino y sobre todo que la recurrente no
ha tenido en el mismo como se ha visto éxito en sus pretensiones, con lo que el argumento necesariamente
decae.

En cualquier caso significar que es errénea la tesis de partida de la entidad recurrente cuando considera que
la duracién del citado recurso pudiera hacer que el presente perdiera su finalidad legitima, pues, y amén que
ambos procedimientos han sido sefialados para el mismo dia, la eventual sentencia estimatoria que en aquel
pudiera recaer daria lugar, l6gicamente, a la anulacién no sélo de la resolucién impugnada en el mencionado
proceso sino también de aquellas otras que se derivaran de la misma, con la consecuencia de que, en su caso,
habrian de practicarse las oportunas correcciones. Y todo ello no sin recordar que para evitar ese efecto de la
pérdida de la finalidad legitima del recurso existe el instrumento de las medidas cautelares reguladas en los
articulos 129 y siguientes de la LJCA.

DECIMO.- La consecuencia de todo cuanto se ha razonado en los precedentes fundamentos juridicos, en fin,
es que procede desestimar la pretension anulatoria ejercitada en la demanda.

En lo que hace al pronunciamiento sobre las costas procesales, y de conformidad con lo establecido en
el articulo 139.1 de la LRJCA, procede su imposicién a la parte recurrente cuyas pretensiones han sido
desestimadas.

Vistos los preceptos legales citados, y demas de general y pertinente aplicacion,

FALLAMOS

DESESTIMAR el presente recurso contencioso administrativo n® 300/2017, interpuesto por la representacion
procesal de la mercantil BETA RENOWABLE GROUP S.A. contra la resolucién dictada por la Sala de Supervision
Regulatoria de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia acordada en su sesion de 25 de mayo
de 2017, sobre el sistema de certificacion de biocarburantes y por la que se acuerda que debe la misma abonar
el importe de 496.713.-€ por la falta de certificados suficientes. Ello imponiéndole las costas causadas en
dicho recurso.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion que debera prepararse ante esta Sala en el plazo
de 30 dias contados desde el siguiente al de su notificacion; en el escrito de preparacién del recurso debera
acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 89.2. de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta.

Asi por esta nuestra sentencia, testimonio de la cual sera remitido en su momento a la oficina de origen, junto
con el expediente, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.

PUBLICACION.- La anterior Sentencia ha sido publicada en la fecha que consta en el sistema informatico.
Doy fe.



