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Extracto

Este trabajo se centra: (i) en la legitimidad, desde una perspectiva juridica, del gravamen tem-
poral energético aprobado por el Reglamento (UE) 2022/1854 del Consejo, considerando el
uso de la ley de emergencia; y (i) en el contraste basado en el derecho vy la jurisprudencia del
TJUE con la implementacion espanola del gravamen temporal energético sobre los beneficios
extraordinarios de los proveedores de hidrocarburos para asi determinar su compatibilidad con
el derecho europeo. El andlisis realizado nos lleva a mantener algunas dudas sobre el mecanis-
mo legal utilizado por la Unién Europea para su aprobacion, asi como su compatibilidad con
las libertades fundamentales de la Unién. También somos criticos con la forma de implantar
en Espafa este gravamen temporal energético previsto en el reglamento citado. Tanto el TJUUE
como el TEDH tendran la ultima palabra.

Palabras clave: impuesto sobre beneficios extraordinarios; impuesto sobre la energia; contribucion
temporal de solidaridad; politica fiscal de la UE; unanimidad; mayoria cualificada; contribuciéon tem-
poral de solidaridad espafiola; principio de igualdad; no discriminacion; principio de proporcionalidad.

Recibido: 12-07-2024 / Aceptado: 03-10-2024 / Publicado: 04-11-2024

Coémo citar: Serrano Anton, F. (2024). El gravamen energético temporal sobre los beneficios extraordinarios
de los operadores de energia en Espafna: su discola base legal europea, sus problemas de
compatibilidad como medida equivalente con el reglamento de la Unién Europea y su potencial
inconstitucionalidad. Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 500, 201-240. https://doi.
0rg/10.51302/rcyt.2024.24119

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 500 (noviembre 2024), pp. 201-240 | 201

© Centro de Estudios Financieros (04-11-2024)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion


https://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/4.0/
https://doi.org/10.51302/rcyt.2024.24119
https://doi.org/10.51302/rcyt.2024.24119
mailto:serranoa@ucm.es
https://orcid.org/0000-0002-9423-6166

The temporary energy contribution on energy
operators’ windfall profits in Spain: its controversial
European legal basis, its problems of compatibility
as an equivalent measure with the European Union

regulation and its potential unconstitutionality

Fernando Serrano Anton

Abstract

This paper focuses: (i) on the legitimacy, from a legal perspective, of the temporary energy levy
approved by Council Regulation (EU) 2022/1854, considering the use of emergency law; and (ii)
on the contrast based on the law and case law of the CJEU with the Spanish implementation
of the temporary energy levy on the extraordinary profits of hydrocarbon suppliers in order to
determine its compatibility with European law. The analysis carried out leads us to maintain some
doubts about the legal mechanism used by the European Union for its approval, as well as its
compatibility with the fundamental freedoms of the Union. We are also critical of the way in which
this temporary energy tax provided for in the aforementioned regulation is implemented in Spain.
Both the CJEU and the ECHR will have the last word.

Keywords: windfall profits tax; energy tax; temporary solidarity contribution; EU tax policy; una-
nimity; qualified majority; Spanish temporary solidarity contribution; principle of equality; non-
discrimination; principle of proportionality.
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1. Introduccidén y antecedentes

La actual crisis energética en Europa consiste en un aumento vertiginoso de los precios
del gas que ha afectado también al precio de la electricidad. Los precios de la energia ha-
bian aumentado en Europa durante mas de un afo antes de la invasion rusa de Ucrania en
febrero de 2022. Con la recuperaciéon econémica de 2021, la demanda mundial de gas na-
tural volvio a los niveles anteriores a la pandemia y super6 la oferta. Los precios europeos
del gas natural aumentaron notablemente tras la invasion ilegitima de Ucrania y subieron
tras las restricciones rusas a las exportaciones en junio de 2022. Dado que muchas centra-
les eléctricas funcionan con gas, los recortes en el suministro de gas natural provocaron un
aumento de los precios de la electricidad, con el consiguiente incremento de los costes de
las empresas y de los hogares por los gastos de energia.

Para algunas empresas, este aumento de los precios de la energia ha sido oportunista.
Muchos operadores de energia han visto aumentar sus ganancias y el valor de sus accio-
nes, obteniendo asi rentas derivadas del aumento de los precios del carbdn, el petroleo y el
gas natural. Esto ha llevado a la obtencion de ganancias inesperadas en el sector energéti-
co, que son rentas que no provienen de acciones directas y planificadas por una empresa,
sino de cambios externos inesperados en las condiciones del mercado.

Al mismo tiempo, y aparte de lo anterior, los paises se encuentran bajo distintas presio-
nes presupuestarias debido a la recuperacion econdmica post-COVID-19; las ayudas para
los hogares y empresas vulnerables debido a los altos precios de la energia; la necesidad
de contener la inflacion; el mantenimiento de la seguridad energética, y la transicion a las
energias renovables.

Teniendo esto en cuenta, el Reglamento (UE) 2022/1854 del Consejo, de 6 de octubre
de 2002, relativo a una intervencion de emergencia para hacer frente a los altos precios de
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la energia’, incluye la introduccién de un gravamen a los beneficios extraordinarios. Dicho de
otra manera, y siguiendo el tenor literal del reglamento, se trata de una contribucién solidaria
temporal que grava el sector de los combustibles fésiles en un marco armonizado para evitar
los efectos negativos en el mercado energético europeo causados por medidas nacionales
descoordinadas. La contribucion solidaria sobre el sector de los combustibles fosiles defi-
ne los beneficios extraordinarios basandose en el método de los ingresos medios (Nicolay
et al., 2023, p. 8). El extrafio proceso de toma de decisiones fue iniciado por la Comision
Europea al proponer un paquete de medidas de emergencia para mitigar los altos precios
de la energia para los consumidores vulnerables en virtud del articulo 122 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). La propuesta de la Comision sobre la contri-
bucioén solidaria temporal fue adoptada por el Consejo en el sorprendente plazo de un mes.

En Espafa, se aprobo la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el establecimiento de
gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y establecimientos financieros
de crédito y por la que se crea el impuesto temporal de solidaridad de las grandes fortunas,
y se modifican determinadas normas tributarias?, supuestamente para reforzar el denomi-
nado «Pacto de Rentas», que busca beneficiar a los mas desfavorecidos y vulnerables en
el escenario economico inflacionista y de crisis energética. En el articulo 1 se regulé el esta-
blecimiento de una contribucién temporal sobre los proveedores de energia. Es importante
sefalar que esta contribucion solidaria temporal inicié su tramite legislativo antes de la apro-
bacién del Reglamento (UE) 2022/1854. Por lo tanto, el procedimiento legislativo espanol
tuvo que acomodar algunos aspectos legales para que pudiera ser considerado una medida
nacional equivalente a la contribucion temporal de la UE, prevista en el citado reglamento.

En las paginas que siguen nos proponemos analizar:

e Lalegitimidad de la contribucion solidaria temporal desde una perspectiva juridi-
ca considerando el uso de una norma prevista para una emergencia para adoptar
el reglamento del Consejo y la base juridica para su aprobacion.

e La legislacion y jurisprudencia europeas en contraste con el gravamen espaol
sobre los beneficios inesperados obtenidos por los proveedores de hidrocarbu-
ros para determinar su compatibilidad con la legislacion europea.

e La contribucién solidaria temporal espafiola teniendo en cuenta las criticas ver-
sadas por el mundo juridico en dos aspectos: su supuesta constitucionalidad y
su validacion como medida nacional equivalente.

' DOUE 261, de 7 de octubre de 2022. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-M-2022-81456#:
~:text=La%20contribuci%C3%B3n%20solidaria%20temporal %20debe,energ% C3%A9tica %20en%
20el%20mercado%20interior

2 BOE de 28 de diciembre. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2022-22684
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2. Lafiscalidad como instrumento de la estrategia energética
y del cambio climatico de la Unién Europea

Antes de estudiar la contribucion solidaria temporal, resulta necesario conocer las com-
petencias de la UE en materia de energia para identificar la base juridica y la interaccion entre
energia y fiscalidad. El suministro de energia y los impuestos estan estrechamente relaciona-
dos. En el marco europeo, los impuestos —principalmente, el IVA y los impuestos especiales—
representan una parte sustancial del precio final de los productos energéticos, particularmente,
en el sector de los combustibles. Por ello, la fiscalidad deberia desempefiar un papel clave en
la consecucion de los objetivos establecidos por la UE y sus politicas energéticas y de cambio
climatico (Liobikiené et al. (2019); Traversa y Wolff, 2016, p. 387). Un ejemplo de lo anterior se
plasmé en la contribucién solidaria temporal aprobada a través del Reglamento (UE) 2022/1854.

La Comision Europea, en el afio 2023, se comprometio a adoptar politicas que contribu-
yesen a los retos establecidos en el Pacto Verde Europeo, en particular, lograr la neutralidad
de carbono para 2050 y acelerar y facilitar la transicion de los combustibles fosiles hacia
tecnologias de energias renovables y limpias®. La Comisién Europea también se encuen-
tra impulsando el mercado interior de la energia para hacer que la energia sea mas segu-
ra, mas sostenible y mas asequible*. La Comision, sobre el particular, ha manifestado que:

si bien cada pais de la UE elige su propia combinacién energética, existen reglas
comunes que se aplican al mercado energético de la UE. Estas van desde normas
para garantizar que la cadena de suministro de energia sea lo mas eficiente y se-
gura posible hasta el establecimiento de objetivos en materia de eficiencia ener-
gética, energias renovables e interconexiones transfronterizas®.

La directiva sobre impuestos energéticos de la UE contiene normas para gravar los pro-
ductos energéticos utilizados como combustible para motores, combustible para calefacciéon
y electricidad®. Sin embargo, la directiva ya no esta alineada con el marco regulatorio y los

Communication from the Commission to the European Parliament, the European Council, the Council,
the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions. The European Green
Deal. COM(2019) 640 final. 11 de diciembre de 2019.

Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic
and Social Committee and the Committee of the Regions. Energy 2020: A Strategy for Competitive, Sus-
tainable and Secure Energy. COM(2010) 639 final. 10 de noviembre de 2010.

Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Euro-
peo, al Comité de las Regiones y al Banco Europeo de Inversiones. Una estrategia marco para una Union
Energética resiliente con una politica de cambio climatico orientada al futuro. COM(2015) 080 final. 25 de
febrero de 2015.

Directiva 2003/96/CE del Consejo, de 27 de octubre de 2003, por la que se reestructura el marco comu-
nitario de fiscalidad de los productos energéticos y de la electricidad.
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objetivos politicos de la UE en el area del clima y la energia. Por ejemplo, no existe ningun
vinculo entre los tipos impositivos minimos de los combustibles y su contenido energético
o sus emisiones de dioxido de carbono (CO,). La directiva tampoco refleja la combinacion
actual de productos energéticos en el mercado de la UE. Por ejemplo, un examen de las
normas de esta directiva nos lleva a concluir que la actual exencién fiscal obligatoria para
el combustible utilizado en el transporte aéreo y maritimo internacional no se ajusta a los
objetivos climaticos de la UE, ya que no tiene en cuenta su impacto en el medioambiente.
Al mismo tiempo, la exencién puede aumentar la carga fiscal para otros sectores y hoga-
res, al tiempo que genera un estado de desigualdad entre los diferentes modos de trans-
porte’. Por lo tanto, los Estados miembros deben realizar esfuerzos para racionalizar el uso
de beneficios fiscales, aunque solo sea para preservar la capacidad de generar ingresos
para sus presupuestos.

Dadas las circunstancias, la Comision esta llevando a cabo una revision de la directiva
sobre fiscalidad de la energia para identificar la forma en la que se gravan los productos
energéticos en la UE y garantizar que se reflejen mejor los retos climaticos previstos por la
UE. En este contexto, el paquete «Objetivo 55) (Fit for 565), tal y como ha sido disefiado por
la Comisién Europea, contiene un conjunto de propuestas para revisar y actualizar la legis-
lacion de la UE y establecer nuevas iniciativas con el objetivo de garantizar que las politicas
de la UE estén en consonancia con los objetivos climaticos acordados por el Consejo y el
Parlamento Europeo. El Objetivo 55 se refiere a la pretension de la UE de reducir las emisio-
nes netas de gases de efecto invernadero (GEI) en, al menos, un 55 % para 2030. Su objetivo
es alinear la legislacion de la UE con el objetivo de 20308. El 25 de abril de 2023 se adop-
taron los siguientes cinco instrumentos legales como parte del citado paquete Objetivo 55:

e Una revision de la directiva sobre el sistema de comercio de emisiones.
e Una revision de la directiva de aviacion.

e Una modificacion del reglamento de transporte maritimo de seguimiento, infor-
macion y verificacién.

e Un reglamento por el que se crea un Fondo Social para el Clima.

e Un reglamento por el que se establece un mecanismo de ajuste en frontera de

carbono (MAFC o CBAM, por sus siglas en inglés, carbon border adjustment
mechanism).

7 Comision Europea, Direccién General de Fiscalidad y Unién Aduanera (2021). La fiscalidad en apoyo de
la transicion verde: una vision general y una evaluacion de las practicas fiscales existentes para reducir las
emisiones de gases de efecto invernadero: informe final. Oficina de Publicaciones. https://data.europa.
eu/doi/10.2778/343194

8 DOUE L 130, de 16 de mayo de 2023. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=OJ:L:
2023:130:TOC
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El paquete tiene como objetivo proporcionar un marco coherente y equilibrado para al-
canzar los objetivos climaticos de la UE. Garantiza una transicion justa y socialmente equi-
tativa y mantiene y refuerza la innovacion y la competitividad de la industria de la UE. Lo
hace garantizando al mismo tiempo la igualdad frente a los operadores econdémicos de
terceros paises que sustentan la posicion de la UE como lider en la lucha global contra el
clima. Este es el marco legal basico en el que se incluye la aprobacion de la contribucién
solidaria temporal para los operadores energéticos. Junto con todo ello, debe incluirse el
argumento adicional, que no es otro que la ley de emergencia de la UE.

3. Restricciones del derecho primario de la Uniéon Europea a
las politicas fiscales energéticas de la Unidn y los Estados
miembros

Los Estados miembros de la UE deben enfrentar numerosas limitaciones a su sobera-
nia fiscal, en particular, las derivadas del derecho internacional y de los tratados de la UE,
asi como por los acuerdos de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC)® y los tratados
para evitar la doble imposicién internacional. Sin embargo, las restricciones mas impor-
tantes que afectan a los impuestos derivados de los tratados de la UE son la prohibiciéon de
las ayudas estatales y la vulneracion de las libertades fundamentales de la UE™.

El articulo 110 del TFUE impide a los Estados miembros gravar los productos originarios
de otros Estados miembros con mas impuestos que los productos nacionales similares, y
el articulo 111 prohibe a los Estados miembros conceder subvenciones a la exportacion
en forma de devoluciones de impuestos, al sefialar que «los productos exportados al te-
rritorio de uno de los Estados miembros no podran beneficiarse de ninguna devolucién de
tributos internos superior al importe de aquellos con que hayan sido gravados directa o

® Los limites derivados de los acuerdos integrantes de la OMC generalmente se refieren a la imposicion
indirecta, como los ajustes fiscales en frontera y los derechos de aduanas. Cfr. articulos Il y Il del
Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio (GATT, del inglés General Agreement on Tariffs
and Trade). También tienen que ver con la energia y los acuerdos comerciales bilaterales, y asi lo tratan
Biermann y Brohm (2004).

En lo que se refiere a los acuerdos integrantes de la OMC y la energia, véanse Cottier (2009); Selivano-
va (2007).
Consultese también el Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (AGCS, GATS en sus siglas en
inglés, General Agreement on Trade in Service), sobre todo, el articulo 2, y el Acuerdo sobre los Aspectos
de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC), en particular, el articulo 4.
Véase Schoén (2004).

10" Constiltense Lang (2013), Reimer y Rust (2015).

1 Véase Dashwood et al. (2011). Véase también la STJCE de 3 de abril de 1968, asunto C-28-67, caso
Molkerei-Zentrale (NFJ094220).
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indirectamente». Se debe velar por aplicar tanto la prohibiciéon de no discriminaciéon como la
de concesién de subvenciones a través de devoluciones, a la vista de la actual regulacién
de la UE sobre la energia y el reglamento por el que se aprueba la contribucién solidaria
principal. Sin embargo, el articulo 110 del TFUE es una disposicion que se ha aplicado en
numerosas ocasiones por la jurisprudencia del TJUE en procedimientos de infraccion por
algunos Estados miembros de la UE, lo que demuestra que, a la vista de los cambios habi-
dos, debe tenerse muy en cuenta en el ambito de la fiscalidad de la energia por si concurre
alguna situacién discriminatoria.

Como se ha explicado a tenor del contenido del articulo 110 del TFUE, ningun Estado
miembro debe imponer directa o indirectamente a los productos de otros Estados miem-
bros ningun impuesto interno de cualquier tipo que exceda del impuesto directa o indirec-
tamente a productos nacionales similares. Ademas, ningiin Estado miembro impondra a los
productos de otros Estados miembros ningin impuesto interno de tal naturaleza que pro-
porcione una proteccion indirecta a sus productos. Asi ha sido declarado por el TUUE, que
considerd que el articulo 110 del TFUE completa las disposiciones relativas a la supresiéon
de los derechos de aduana y exacciones de efecto equivalente. Su objetivo es garantizar
la libre circulacion de mercancias entre los Estados miembros en condiciones normales de
competencia mediante la eliminacién de todas las formas de proteccién que puedan resul-
tar de la aplicacion de impuestos internos que discriminen los productos procedentes de
otros Estados miembros™.

El articulo 110 del TFUE solo puede aplicarse si en el mercado de referencia existe un
bien nacional competidor. Por lo tanto, un tratamiento especifico y diferenciado de los bie-
nes importados en comparacion con los bienes nacionales es un requisito primordial para
su aplicacion. Evaluar la comparabilidad es un paso esencial en el andlisis, ya que puede
surgir discriminacién no solo entre productos importados y nacionales que son idénticos,
sino también entre aquellos que son simplemente «similares»'3. Dicho de otro modo, si los
productos son comparables y estan sujetos a un trato diferente, el Estado miembro no tiene
ninguna posibilidad de justificar esta diferencia, como ocurre con otras libertades fundamen-
tales, como la libertad de circulacién de personas y de servicios (Terra y Wattel, 2005, p. 85).

Con respecto ala fiscalidad de la energia y el posible conflicto entre el articulo 110 del TFUE
y los objetivos politicos destinados a regimenes fiscales diferenciados segun el tipo de ener-
gia producida o utilizada, cabe sefalar que el TJUE ya ha admitido que las fuentes de energia
no son necesariamente comparables. En el caso Air Liquide, el TJUE no considerd que un im-
puesto sobre la fuerza motriz fuera contrario al articulo 110 del TFUE porque:

12 STJCE de 15 de junio de 2006, asuntos C-393/04 y C-41/05, caso Air Liquide Industries Belgium, SA
(NFJ094222).

13 STJCE de 8 de abril de 2008, asunto C-167/05, caso Comisién contra Reino de Suecia (NFJ028102).
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El hecho de que la exencién concedida se refiera a los motores utilizados para el
transporte de gas natural no es suficiente para demostrar que el impuesto es dis-
criminatorio, ya que [...] no parece que el gas natural sea un producto andlogo al
gas industrial ni un producto que compita con él™.

Cabria preguntarse si se podrian tener en cuenta elementos que no estan vinculados a
las caracteristicas intrinsecas del producto y/o a su sustitucién por otros productos segun
los consumidores, como el método y el lugar de produccion, para establecer que las fuentes
de energia difieren a efectos del articulo 110 del TFUE. La respuesta a esta pregunta es cru-
cial para evaluar la discrecionalidad juridica que se deja a los Estados miembros para utilizar
impuestos indirectos para promover la energia basada en fuentes renovables (electricidad)
frente a la energia clasica producida a partir de recursos fosiles y uranio (energia nuclear).

Ademas, podria estar justificado, segun los objetivos de la politica energética de la UE
antes mencionados, favorecer no solo ciertas formas de produccioén de energia, sino tam-
bién ciertos procesos de distribucion. De hecho, existen pruebas de que la distancia del
transporte y el voltaje son los dos parametros principales que causan pérdidas de electri-
cidad; asi, las redes de alto voltaje en toda la UE, que es el medio de transporte de ener-
gia preferido, tienen desventajas desde una perspectiva ambiental, ya que producen cierto
desperdicio de energia y un aumento de los costos.

Por lo tanto, utilizar los impuestos para fomentar la produccion local de energia podria
ser parte de una politica energética solida (OCDE, 2019). Esto implica que los regimenes fis-
cales nacionales disefiados para lograr ese objetivo sean compatibles con el articulo 110 del
TFUE. Desde esta perspectiva, cabria preguntarse si la produccion local de electricidad po-
dria considerarse como un tipo de electricidad diferente a la producida mas lejos del lugar de
consumo. Esta pregunta especifica ain no ha sido abordada explicitamente por el TUUE. Sin
embargo, el tribunal ya se pronuncié sobre la legislacion nacional sobre impuestos energéticos
que diferencia entre métodos de produccion. En el caso Outokumpu, el TJUE reconocié que:

El articulo [110] no impide que el tipo de un impuesto interno sobre la electricidad
varie segun la forma en que se produce la electricidad y las materias primas utili-
zadas para su produccion, en la medida en que esta diferenciacién se base, como
se desprende del propio tenor de las cuestiones prejudiciales, en consideraciones
medioambientales’®.

Sin embargo, no esta claro si un impuesto que grava la energia en funcion de la distancia
entre el lugar de produccién y el lugar de consumo podria asimilarse a un impuesto que varia

14 STJCE de 15 de junio de 20086, asuntos C-393/04 y C-41/05, caso Air Liquide Industries Belgium, SA
(NFJ094222), apartado 56.

15 STJCE de 2 de abril de 1998, asunto C-213/96, caso Outokumpu Oy (NFJ074722), apartado 31.
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segun el proceso de produccién. De hecho, se podria argumentar que tal sistema tendria
necesariamente la consecuencia de gravar la energia importada con una tasa mas alta que
la energia producida internamente. En el mismo caso, el TJUE también afirmo que el Trata-
do de la UE (TUE) impide que un impuesto especial que forma parte de un sistema nacional
de tributacion sobre las fuentes de energia se aplique a la electricidad de origen nacional a
tipos que varian segun su método de produccién, mientras que se aplica a la electricidad
importada un tipo fijo, cualquiera que sea su método de produccion’®.

A la luz de esta jurisprudencia, un impuesto sobre la energia basado en la distancia en la
que se encuentra su lugar de produccion podria considerarse una discriminacion de facto'’.
Teniendo en cuenta la primacia de los objetivos del mercado interior sobre la legislacion de los
Estados miembros, parece bastante probable que una medida fiscal interna (como un impues-
to sobre la electricidad basado en el lugar de produccién) que implique una discriminacion de
facto entre bienes nacionales e importados sea considerada incompatible con el articulo 110 del
TFUE. Esto se aplicaria a menos que el TUUE considerase aceptable justificar la diferenciacion
por consideraciones ambientales. Por lo tanto, una medida de este tipo deberia adoptarse
en el ambito de la UE, por ejemplo, modificando la Directiva 2003/96/CE, sobre fiscalidad de
la energia, o el Reglamento (UE) 2022/1854, que aprueba la contribucion solidaria temporal.

4. Base juridica para la aprobacion del Reglamento (UE)
2022/1854

4. El controvertido uso del articulo 122 del TFUE

El reglamento del Consejo sobre una intervencién de emergencia para hacer frente a los
altos precios de la energia'®, adoptado el 30 de septiembre de 2022, propuso la introduccién
de una contribucién solidaria temporal para el sector de los combustibles fésiles, basada
en el gravamen de los beneficios inesperados, de acuerdo con el articulo 122.1 del TFUE.
Este articulo, que se considera la base legal de la citada contribucion, establece lo siguiente:

Sin perjuicio de otros procedimientos previstos en los Tratados, el Consejo, a
propuesta de la Comision, podra decidir, en un espiritu de solidaridad entre los
Estados miembros, las medidas adecuadas a la situacién econémica, en caso de
que surjan dificultades graves en el suministro de determinados productos, en
particular en el ambito de la energia.

8 Idem, apartado 41.

-

7 Idem, apartado 36.

8 STJCE de 24 de febrero de 2015, asunto C-512/13, caso Sopora (NFJ057315), apartado 27.
9 Véase https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:32022R18548&qid=1690458396226

"
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Los Estados miembros Estonia, Hungria y Polonia expresaron sus dudas sobre la uti-
lizacion del articulo 122 del TFUE vy, en el voto por mayoria cualificada, dos Estados, Po-
lonia y Eslovaquia, votaron en contra de la aprobacion del citado reglamento del Consejo.

La relacion entre las instituciones de la UE y los Estados miembros se basa en compe-
tencias. Dentro de sus atribuciones, el derecho de la UE tiene primacia sobre el derecho
nacional y los Estados miembros deben cumplirlo. La UE, por otra parte, no puede exceder
su mandato ni se permite a las instituciones europeas apartarse de las normas y procedi-
mientos establecidos en los tratados en el ejercicio de sus competencias?.

En la propuesta de reglamento del Consejo, de 14 de septiembre de 2022, ya se reco-
nocia «el caracter politicamente sensible de la propuesta», asi como «la urgencia de su ela-
boracién para que el Consejo pudiera adoptarla a tiempo», con lo que se pretendia justificar
que no se llevara a cabo una consulta especifica al respecto con las partes interesadas ni
una evaluacion de impacto. La verdad es que los augurios tras la primera propuesta del
Consejo no eran precisamente los mejores en términos de legalidad y oportunidad.

Especialmente en el contexto del debate europeo sobre la introduccion de este tipo
de contribuciones o impuestos sobre los beneficios inesperados a otros sectores a través de
la base legal utilizada para el Reglamento (UE) 2022/1854, hay que tener en cuenta que su
naturaleza se encuentra muy proxima a los impuestos sobre la renta, si bien con dos espe-
cialidades: ni se precisa la unanimidad en el Consejo de la UE ni existe obligacion de que el
Parlamento Europeo manifieste su opinion. Las diferencias entre la directiva y el reglamen-
to consisten en que las directivas definen el marco y la orientacion general para los nuevos
impuestos sobre la renta, mientras que un reglamento es un acto juridico vinculante que
todos los Estados miembros de la UE deben implementar en su totalidad, sin flexibilidad
alguna. Ademas, una directiva es un acto juridico que establece un objetivo que deben al-
canzar todos los paises de la UE. Sin embargo, queda a discrecién de cada pais promulgar
su propia legislacién para lograr este objetivo. En el presente caso, en el que se ha utilizado
el reglamento, se ha introducido cierta flexibilidad al proveer a los Estados miembros con
una opcion. Asi, el legislador espafiol ha optado por aprobar una medida equivalente a la
contribucion solidaria temporal, ya que asi lo permite el Reglamento (UE) 2022/1854 a los
Estados miembros, siempre que se respeten los fundamentos del reglamento de la UE, y
en lugar de la aplicaciéon del reglamento de la UE de forma directa?'.

Volviendo a las raices del contexto econémico de la norma europea, los Estados miem-
bros se enfrentaron a algunas perturbaciones en el suministro de gas natural en el afio 2022,

20 Viéanse Erdds y Czoboly (2022); Garben y Govaere (2017, pp. 5-8); Lammers y Kuzniacki (2023); Ligne-
reux (2023); Van Brederode y Casano (2023).

21 Para obtener mas informacién sobre los diferentes tipos de legislacion, véase https://european-union.
europa.eu/institutions-law-budget/law/types-legislation_en
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lo que provocd un aumento de los precios del gas natural y la electricidad. El Consejo de la
UE sostuvo que esta situacion constituia una grave dificultad en el suministro de productos
energéticos de gas y electricidad en el sentido del articulo 122.1 del TFUE?2. En particular,
el objetivo del uso del reglamento consistiria en evitar medidas nacionales no coordinadas
que pudieran afectar al funcionamiento del mercado interior de la energia. Ademas, los in-
gresos deberian ayudar a financiar las medidas de los Estados miembros en apoyo de los
consumidores mas vulnerables de electricidad, como los hogares, las pymes y las indus-
trias con un uso intensivo de energia.

El Consejo mantuvo que este esfuerzo coordinado era necesario para garantizar que la
crisis no provocase dafios duraderos para los consumidores y la economia, preservando al
mismo tiempo la sostenibilidad de las finanzas publicas?®. La normativa aprobada relativa
al gravamen sobre los beneficios extraordinarios tiene caracter general con ciertas opcio-
nes para los Estados. Es decir, contiene medidas opcionales para los Estados miembros
y, al igual que las directivas, les concede libertad nacional en muchos aspectos, como, por
ejemplo, la aprobacion de medidas equivalentes, que deberian ser objeto de posterior ana-
lisis sobre su grado de compatibilidad. Esto nos hace plantearnos dudas sobre hasta qué
punto el objetivo de coordinacién y no dispersién normativa entre los Estados miembros
de la UE se ha conseguido.

Volviendo sobre la base juridica, la redaccion del articulo 122 del TFUE es muy ambigua
y confusa, pero el presupuesto de facto para utilizar este mecanismo consiste literalmente
en «graves dificultades en el suministro de determinados productos, especialmente en el
ambito de la energia». ¢ Esta circunstancia se dio en octubre de 20227 ;Es suficiente que
se produzcan algunas interrupciones en el suministro de gas natural que provoquen un au-
mento de los precios? Asi, la doctrina mantiene que la decision de utilizar el articulo 122
del TFUE para introducir la contribucién solidaria temporal por parte de la UE podria haber
sido analizada con mayor profundidad (Lammers y Kuzniacki, 2023). Es cierto que se podria
considerar que la crisis de la UE es consecuencia de la guerra de Ucrania, de la inflacién
y de la pospandemia de la COVID-19 que dio origen a los fondos NextGeneration, aunque
esto, l6gicamente, no tenga que ver con dificultades severas en el suministro de determi-
nados productos en el ambito de la energia.

El articulo 122 del TFUE puede calificarse de instrumento juridico que no estimula ni pro-
mueve la legitimacion democratica de las instituciones comunitarias al no exigir la unanimidad
de todos los Estados miembros ni la opinion del Parlamento Europeo. Algunos estudiosos
van mas lejos cuando argumentan que el uso de este tipo de instrumentos legales en la UE
da lugar a una falta de legitimidad democratica. Ademas, entienden que puede considerarse

22 Reglamento (UE) 2022/1854, pagina 4 (7).
23 I|dem, pagina 4 (6).
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una interferencia de la UE en la politica fiscal de los Estados miembros que es contraria a la
atribucién de competencias realizada por los Estados miembros.

4.2. i¢Por qué no utilizar el articulo 194 del TFUE como base
juridica para la contribucion solidaria temporal?

En epigrafes anteriores hemos criticado el uso del articulo 122 del TFUE como base legal
para la aprobacién del Reglamento (UE) 2022/1854. De hecho, no haber utilizado como base
juridica para la aprobacién de la contribucion solidaria temporal el articulo 194 del TFUE re-
sulta muy controvertido, ya que es lex specialis en el ambito de la energia. Recordemos el
contenido del articulo 194 del TFUE:

1. En el contexto del establecimiento o funcionamiento del mercado interior y te-
niendo en cuenta la necesidad de preservar y mejorar el medio ambiente, la po-
litica energética de la Unién tendra como objetivo, en un espiritu de solidaridad
entre los Estados miembros:

a) garantizar el funcionamiento del mercado de la energia;
b) garantizar la seguridad del abastecimiento energético en la Union;

c) promover la eficiencia y el ahorro energéticos y el desarrollo de fuentes de ener-
gia nuevas y renovables; y

d) promover la interconexion de las redes energéticas.

2. Sin perjuicio de la aplicacion de otras disposiciones de los Tratados, el Parla-
mento Europeo y el Consejo, actuando con arreglo al procedimiento legislativo
ordinario, estableceran las medidas necesarias para alcanzar los objetivos a que
se refiere el apartado 1.

No afectaran al derecho de un Estado miembro a determinar las condiciones de ex-
plotacion de sus recursos energéticos, su eleccion entre diferentes fuentes de ener-
giay la estructura general de su suministro energético, sin perjuicio de lo dispuesto
en el articulo 192, apartado 2, letra c).

3. No obstante lo dispuesto en el apartado 2, el Consejo, por unanimidad, con
arreglo a un procedimiento legislativo especial y previa consulta al Parlamento
Europeo, establecera las medidas a que se refiere dicho apartado cuando sean
esencialmente de caracter fiscal.

La doctrina ha mantenido, con caracter general, que este articulo 194 del TFUE es mas
adecuado que el articulo 122, que ha sido la base juridica para aprobar la aportacién tem-
poral de solidaridad mediante el Reglamento (UE) 2022/1854. La realidad es que no se
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produjeron en los afios 2021 y 2022 graves dificultades de suministro. Por otro lado, evitar
la aplicacion del articulo 194.3 del TFUE supone también eliminar la regla de la unanimi-
dad para asuntos fiscales que, como se ha analizado, no se produjo en la aprobacion del
reglamento en discusion y supone que el texto legal no tuviera que ser examinado por el
Parlamento Europeo (Bertocco, 2023).

Esta reflexion deberia haberse hecho en ambas instituciones europeas, es decir, la Co-
misién Europea al preparar la propuesta y el Consejo de la UE al aprobarla. Se deberia
haber analizado si era posible haber adoptado una decisidén menos restrictiva y un mecanis-
Mo menos gravoso para los ciudadanos europeos. Ademas, la falta de identificacion de la
base juridica adecuada produce consecuencias practicas. La ilegalidad del acto resultante
puede impugnarse ante el TJUE en virtud de los articulos 263 y 267 del TFUE. Ademas, tal
como establece el articulo 277 del TFUE, aunque haya expirado el plazo previsto en el pa-
rrafo sexto del articulo 263, cualquiera de las partes de un litigio en el que se cuestione un
acto de alcance general adoptado por una institucion, érgano u organismo de la UE podra
recurrir al TUUE alegando la inaplicabilidad de dicho acto por los motivos previstos en el
parrafo segundo del articulo 263.

En otro orden de cosas, un Estado miembro podria exponerse a un procedimiento de
infraccion al incumplir las obligaciones establecidas por el Reglamento (UE) 2022/1854. Un
ejemplo de ello podria ser Espana al haber violado el principio de cooperacion leal consa-
grado en el articulo 4.3 del TUE al no seguir la literalidad del contenido juridico del regla-
mento de la UE sobre la contribucion temporal solidaria. Logicamente, el Estado miembro
en cuestion podria defenderse de estas acusaciones invocando la ilegalidad del Reglamen-
to (UE) 2022/1854 y motivandolo, como se indico anteriormente.

Sin embargo, como ha afirmado el TJUE, el tribunal también podria encontrar medidas
nacionales contrarias al derecho de la UE si existieran alternativas menos restrictivas®. Ade-
mas, queda demostrado que la carga de la prueba no exige que los Estados miembros de-
muestren que ninguna otra medida concebible podria alcanzar el mismo objetivo.

Adicionalmente, existe un argumento extra que ha sido utilizado por el TJUE para evitar
la valoracion de la decision juridica adoptada por los Estados. Se trata de la doctrina del
error manifiesto. El criterio del error manifiesto fue aplicado por el TJUE (Gran Sala) en la
evaluacion de una de las directivas fiscales de la UE, en concreto, la Directiva 2006/112/CE?>:

Se entiende que, cuando el legislador de la UE adopta una medida fiscal, debe
tomar decisiones politicas, econémicas y sociales, y clasificar intereses divergentes

24 STJCE de 28 de abril de 2009, asunto C-518/06, caso Comision contra Italia (NSJ029214), apartados 45-49.
25 STJUE de 7 de marzo de 2017, asunto C-390/15, caso RPO (NFJ065625), apartado 54.
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o realizar evaluaciones complejas. En consecuencia, en ese contexto debe con-
cedérsele una amplia facultad de apreciacién, de modo que el control jurisdiccio-
nal del cumplimiento de las condiciones previstas en el apartado anterior de esta
sentencia debe limitarse al control del error manifiesto.

En conclusion, como se ha podido observar, existen diferentes opiniones sobre la base
juridica de la contribucién solidaria temporal que crean inseguridad juridica y confusion, lo
que ha llevado a los operadores energéticos a impugnar el mecanismo legal para introducir
este gravamen. Por ello, el TJUE debera decidir sobre la base legal adoptada para aprobar
el Reglamento (UE) 2022/1854, y asi reponer la seguridad juridica en esta materia®.

5. El gravamen espaiiol sobre beneficios extraordinarios en
discusion: cuestiones legales y constitucionales

5.1. Estructura juridica y alcance de la contribucion solidaria
temporal espafnola

A la vista del Reglamento (UE) 2022/1854 y su contraste con las medidas equivalentes
aprobadas por los Estados miembros, Espafia ha sido probablemente el Unico pais que ha
utilizado una categoria no tributaria de caracter tan estrafalario y extrafio como es la con-
tribucién temporal solidaria. El resto de los Estados miembros otorga caracter fiscal al ci-
tado gravamen.

El gravamen temporal sobre operadores energéticos es la implementacion de la contri-
bucién temporal energética prevista por el Reglamento (UE) 2022/1854. Ahora bien, como
tendremos ocasion de ver, se diferencia enormemente del citado reglamento y de las me-
didas introducidas por el resto de los Estados miembros de la UE, lo que pone a las empre-
sas espafolas en una peor condicidon respecto a sus competidores europeos para tal fin.

El nuevo gravamen temporal se califica legalmente como una prestacién patrimonial de
caracter publico no tributario (PPPNT) con sujecion a lo dispuesto en la ley que lo aprueba
y, adicionalmente, a las leyes generales presupuestarias y tributarias. Las «prestaciones
tributarias» pueden definirse como tributos recaudados coercitivamente para financiar el
gasto publico, y las prestaciones patrimoniales publicas no tributarias son todas las demas
contribuciones recaudadas coercitivamente por el Estado, que sirven a fines de interés
general. En el articulo 1 de la Ley 38/2022 se regula el establecimiento de una contribu-
cion temporal a los proveedores de energia en forma de PPPNT. Esto se justifica, segun

26 Véase Valle (2022).
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se indica en el preambulo de la ley, por la necesidad de reforzar el Pacto de Rentas en un
momento de inflacién creciente. Se considera que esta finalidad es de interés general, por
lo que, a tenor del legislador, resulta adecuado utilizar este instrumento no tributario de
intervencion estatal en la economia. Se centra en el sector de los proveedores del sector
energético, segun se indica, porque son los que mas se han beneficiado del aumento de
los precios de los carburantes.

Segun lo dispuesto en esta ley, la contribucion solidaria es temporal para los afios 2023
y 2024. Sin embargo, la propia ley exige que el Gobierno analice los resultados del grava-
men en el Ultimo trimestre de 2024 y evaluara si debe mantenerse de forma permanente?.
La Comision Europea, sobre el caracter temporal del gravamen, ha insistido en su caracter
temporal, y ello para no perjudicar las inversiones de estos operadores energéticos y pre-
servar el mercado interior.

Segun el articulo 1.1 de la Ley 38/2022, grava a las siguientes personas durante los ejer-
cicios 2023 y 2024:

e Las personas o entidades que tengan la consideracion de operador principal en
los sectores energéticos de acuerdo con las Resoluciones de 10 de diciembre de
2020, de 16 de diciembre de 2021 y de 9 de junio de 2022. Tendran la considera-
cion de operadores principales en los sectores energéticos las personas o entida-
des que desarrollen en Espana actividades de produccion de crudo de petréleo
0 gas natural, mineria de carbén o refino de petréleo y que generen, en el afio
anterior al del nacimiento de la obligacién de pago de la prestacion, al menos el
75 % de su volumen de negocios a partir de actividades econdmicas en el ambito
de la extraccion, la mineria, el refinado de petrdleo o la fabricacion de productos
de coqueria a que se hace referencia en el Reglamento (CE) 1893/2006 del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 20 de diciembre de 2006, por el que se esta-
blece la nomenclatura estadistica de actividades econémicas NACE revisién 2 y
por el que se modifica el Reglamento (CEE) 3037/90 del Consejo y determinados
reglamentos de la CE sobre aspectos estadisticos especificos.

27 En cuanto al caracter temporal de este tipo de medidas, tal y como establecen la ley y el reglamento
comunitario por el que se aprueba la aportacion solidaria temporal, cabe sefialar que su origen esta
ligado a su ejecucién por un plazo de dos afios. Sin embargo, una enmienda durante el procedimiento
parlamentario afiadié el apartado 13 al articulo 1, que dice lo siguiente:

13. En el ultimo trimestre de 2024, el Gobierno realizara una revision de los resultados del im-
puesto y evaluara si debe mantenerse de forma permanente. Esta revisiéon considerara la situa-
cion de los sectores afectados, la evolucion de los precios de los productos energéticos vy el
efecto acumulativo de la tasa junto con el Impuesto sobre Sociedades. Previamente, en el Ultimo
trimestre de 2023, el Gobierno elaborara un informe intermedio correspondiente al primer afio de
aplicacioén de la tasa.
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Para terminar con el elemento subjetivo del hecho imponible, de acuerdo con el articu-
lo 1.2 de la Ley 38/2022, estaran exentas del pago del gravamen las personas y entidades
a las que se refiere el primer parrafo del apartado anterior en las que concurra cualquiera
de las siguientes circunstancias:

* Que el importe neto de la cifra de negocios correspondiente al afio 2019 sea in-
ferior a 1.000 millones de euros.

e Que el importe neto de la cifra de negocios correspondiente, respectivamente,
a los anos 2017, 2018 y 2019, derivado de la actividad que hubiera determinado
su consideracion como operador principal de un sector energético no exceda del
50 % del total del importe neto de la cifra de negocios del afio respectivo.

Cuando las personas y entidades a que se refiere el apartado 1 formen parte de un grupo
fiscal que tribute en el régimen de consolidacién fiscal en el IS, el importe neto de la cifra
de negocios se determinara por referencia a dicho grupo.

El importe de la prestacion que habra que pagar sera el resultado de aplicar el porcen-
taje del 1,2 % a una base que sera igual al importe neto de la cifra de negocios derivada de
la actividad que el pagador desarrolla en Espafia y que figura en la declaracion del IS del
ano natural anterior al ano en el que se paga el gravamen. En caso contrario, se tomara en
consideracion el importe neto de la cifra de negocios del afio 2022 para la tasa de 2023 y
la de 2023 para la tasa de 2024.

Para el calculo del importe neto de la cifra de negocios se excluiran determinadas cuan-
tias, como las correspondientes al Impuesto sobre los hidrocarburos, el impuesto especial
de Canarias sobre los combustibles derivados del petréleo, los impuestos adicionales sobre
carburantes y carburantes de Ceuta y Melilla y algunos ingresos correspondientes a activi-
dades que impliquen suministro a precios regulados.

La obligacion de satisfacer la PPPNT nacera el dia 1 de enero del afio natural, y se rea-
lizara de la siguiente forma?::

e Pago anticipado del 50 %. Dentro de los primeros 20 dias naturales del mes de
febrero del afio en el que corresponda el pago, se efectuara un anticipo por un
monto equivalente al 50 % del gravamen. Si en ese momento no se conoce de-
finitivamente el importe neto de la cifra de negocios, cosa bastante probable, se
«estimara» segln un método de célculo fiable. Esto podra resultar de las cuentas

28 |a Orden HFP/94/2023, de 2 de febrero, aprobo el modelo 795, «Gravamen temporal energético. Decla-
racion del ingreso de la prestacion», y el modelo 796, «Gravamen temporal energético. Pago anticipado»,
estableciéndose las condiciones y el procedimiento para su presentacion.
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anuales debidamente formuladas o de los trabajos de auditoria de elaboracion y
formulacion de las cuentas anuales®.

e El pago final se realizara dentro de los primeros 20 dias naturales del mes de
septiembre del afio en el que se deba pagar, deduciéndose el importe del pago
anticipado anterior.

La exaccion, gestion, recaudacion y verificacion del pago del gravamen sobre los ope-
radores energéticos se llevara a cabo por la Delegacion Central para Grandes Contribuyen-
tes de la Agencia Tributaria. El sistema sancionador y la revision administrativa de los actos
relativos a la contribucién solidaria temporal se ajustaran a lo dispuesto en la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, general tributaria.

En el articulo 1.7 de la Ley 38/2022 se sefiala que «el importe de la prestacién y su pago
anticipado no tendran la consideracion de gastos fiscalmente deducibles a efectos de la
determinacion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades». Adicionalmente, se
sefala que el importe de la prestacion y su pago anticipado no seran objeto de repercusion
econdmica, directa o indirecta.

El texto legal también se refiere a que quienes estan obligados a pagar el gravamen no
pueden repercutir el coste a terceros (sus clientes) ni directa ni indirectamente. EI cumpli-
miento de esta prohibicion sera verificado por la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia (CNMC), y su incumplimiento constituird una infraccion muy grave (no tribu-
taria) que sera sancionada con una multa por el procedimiento sancionador general equi-
valente al 150 % de la cantidad repercutida®. Se trata de otra de las consideraciones de
imposible cumplimiento y control de esta PPPNT. No se puede controlar que un operador
pueda, via precio, repercutir los costes en el precio final del producto.

El articulo 17 del reglamento sefiala cémo deben utilizar los Estados miembros las can-
tidades recaudadas por la aplicacién de esta contribucion solidaria. Asi, el destino de esos

2% La Agencia Tributaria espafiola ha recaudado 817,4 millones de euros por el pago anticipado de 2023
de la contribucion temporal a las empresas energéticas. Véase https://www.hacienda.gob.es/Gabine-
teMinistro/Notas%20Prensa/2023/CONSEJO-DE-MINISTROS/21-02-23-NP-CMIN-DATOS-ANTICIPO-
GRAVAMENES-A-LA-BANCA-Y-LAS-ENERGETICAS.pdf

30 Articulo 2.7 de la Ley 38/2022:

Corresponde a la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, sin perjuicio de las
competencias del Banco de Espafia y de la obligacion de éste de colaborar con la misma, la
comprobacion del cumplimiento de la obligacion a que se refiere el parrafo primero [en el que se
hace constar que no puede haber repercusion via precios], asi como, en su caso, la tramitacion
y resolucion de los procedimientos sancionadores por incumplimientos de la misma.

Es decir, el supervisor le proporciona informacién, como ya esta haciendo, pero la responsabilidad de la
vigilancia recae en la CNMC.
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fondos recaudados debera asegurar un «impacto suficientemente oportuno» a través de la
adopcién y desarrollo de multiples medidas que favorezcan y promuevan el establecimiento
de: medidas de apoyo financiero a los clientes finales de energia y, en particular, a los ho-
gares vulnerables, para mitigar los efectos de los elevados precios de la energia; medidas
de apoyo financiero que contribuyan a una reduccién del consumo de energia; medidas de
apoyo financiero para ayudar a las empresas de industrias de gran consumo de energia que
inviertan en energias renovables, inversiones estructurales en eficiencia energética u otras
tecnologias de descarbonizacion, y medidas de apoyo financiero que promuevan la auto-
nomia energética de la UE®'.

Resulta de gran importancia recordar que el reglamento establece un deber de informa-
cion acerca del efectivo destino de los ingresos percibidos por la contribucién solidaria de
tal manera que pueda velarse por la correcta utilizacion de estos ingresos conforme a los
objetivos pretendidos en su establecimiento. Hasta el momento, en Espafa no se ha dado
informacién sobre este capital asunto.

Una de las caracteristicas mas importantes de la contribucion solidaria temporal espa-
fola consiste en que la recaudacion de esta tasa energética se destinara, de acuerdo con
el articulo 1.11 de la Ley 38/2022, a la adopcién de determinadas medidas de apoyo finan-
ciero destinadas, entre otras finalidades, a®:

e Mitigar el costo de la energia para los clientes finales, especialmente los hogares
vulnerables.

e Reducir el consumo de energia y promover inversiones en energias renovables,
inversiones estructurales en eficiencia energética u otras tecnologias de descar-
bonizacién.

e Apoyar a las empresas que consumen mucha energia, siempre que realicen in-
versiones en energias renovables e inversiones estructurales en eficiencia ener-
gética u otras tecnologias de descarbonizacion.

e Desarrollar la autosuficiencia energética en inversiones de acuerdo con el plan
RePowerEU, la accidon europea conjunta sobre energias renovables y eficiencia
energética.

e Reducir los efectos adversos de la crisis energética, incluido el apoyo a la pro-
teccion del empleo y el reciclaje y la formacion continua de la mano de obra.

e Invertir en eficiencia energética y energias renovables, incluidos proyectos trans-
fronterizos, y en el mecanismo de financiacion de energias renovables de la UE

81 Véanse los parrafos 11 y 12 del preambulo del Reglamento (UE) 2022/1854.
32 véanse los parrafos 56 y 57 del Reglamento (UE) 2022/1854.
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establecido en el articulo 33 del Reglamento (UE) 2018/1999 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2018.

A tenor de la naturaleza juridica del disefio de este gravamen, existe la sospecha de
que se intenta neutralizar la aplicacion de los convenios internacionales de doble imposi-
cioén. Resulta claro que, al no clasificar la contribucién solidaria temporal como impuesto,
evidentemente no se puede invocar la aplicacion de los mismos. Tal y como recoge el ar-
ticulo 2.1 del modelo de convenio fiscal de la OCDE, dichos acuerdos se aplican a los «im-
puestos sobre la renta y sobre el patrimonio», caracteristica que, de lege data, no concurre,
segun el articulo 1 de la Ley 38/2022. El hecho de estar asi disefiado reduce drasticamen-
te la competitividad de los grupos espafioles respecto a los grupos extranjeros, y también
respecto del tamafo de los grupos, ya que afecta a quienes facturan mas de 1.000 millones
de euros. En todo caso, estas cuestiones estan judicializadas, por lo que habra que esperar
a la correspondiente sentencia sobre estos temas.

5.2. Persiguiendo el caracter parafiscal: ées constitucional el
gravamen temporal sobre los operadores energéticos?

La categoria de las PPPNT se ha disefiado de manera oportunista y calculada®, ya que,
como se vera, se trata de flexibilizar los limites legales a los que estan sujetos los tributos,
en particular, los que tienen que ver con el interés publico genérico, la legalidad y la coerci-
tividad. La jurisprudencia constitucional ha justificado la interpretacion de la legitimidad de
una PPPNT, y el legislador espafiol ha desarrollado un repertorio de PPPNT respaldadas
por dicha jurisprudencia®. Este desarrollo jurisprudencial sobre las PPPNT se debe a que la

33 STC 185/1995, de 14 de diciembre (rec. de inconstitucionalidad num. 1405/1989 ~NFJ0003833-).

34 SSTC 102/2005, de 20 de abril (NFJO19864); 121/2005, de 10 de mayo (NFJ020183), y 122/2005, de 11
de mayo (NFJ062645). Véanse también las SSTC 182/1997, de 28 de octubre (NFJ005623), apartados
15 y 16, sobre prestacion laboral por incapacidad temporal, caso de cotizacion patronal; 83/2014, de
29 de mayo (NCJ058541), apartado 3, referido al descuento sobre el volumen de ventas de productos
farmacéuticos al Sistema Nacional de Salud o «margen farmacéutico», también analizado en las SSTC
44/2015, de 5 de marzo (NCJ059623), apartado 5; 62/2015, de 13 de abril (NCJ059834), apartado 5;
139/2016, de 21 de julio (NCJ061471), apartado 6, sobre las cotizaciones de los usuarios en el caso de
determinadas prestaciones del Sistema Nacional de Salud; 167/2016, de 6 de octubre (NCJ061718),
apartado 4; 174/2016, de 17 de octubre (NCJ061782); 187/2016, de 14 de noviembre (NCJ061856);
188/2016, de 14 de noviembre (NCJ061857); 196/2016, de 28 de noviembre (NCJ061888); 197/2016,
de 28 de noviembre (NCJ061889), y 198/2016, de 28 de noviembre (NCJ061890), que se refiere a pagos
para cubrir el coste de los planes de ahorro y eficiencia energética correspondientes al sector eléctrico.
Véanse también las SSTS 5037/2015, de 23 de noviembre (rec. de cas. num. 4091/2013 -NFJ091179-),
y 5036/2015, de 24 de noviembre (rec. de cas. num. 232/2014 -NFJ061194-).

Y la dltima sentencia del TC espafiol 63/2019, de 9 de mayo (rec. de inconstitucionalidad num. 739/2018
-NCJ064062-).
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legislacion tributaria general, incluida la Ley de tarifas y precios publicos de 1989, entendio
que no era necesario abordar este mecanismo en su forma no tributaria hasta 2017. Final-
mente, fue la disposicién final undécima de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos
del sector publico, la que reformulé la disposicion adicional primera de la LGT, bajo el epi-
grafe «Prestaciones patrimoniales publicas no tributarias», sefialando que estas prestacio-
nes patrimoniales publicas pueden tener caracter tributario o no tributario®.

Por ello, algunos estudiosos opinaron que se modificé la disposicion adicional primera
de la LGT para superar la controversia sobre el régimen juridico de las tarifas que se paga-
ban por los servicios publicos de titularidad publica, especialmente, en el ambito municipal.
Sin embargo, volviendo a la jurisprudencia del TC citada anteriormente (STC 185/1995, de
14 de diciembre), las PPPNT habrian avanzado poco sin el precursor inmediato de esta re-
gulacion para las entidades locales.

Una idea basica derivada de la jurisprudencia del TC, en especial, de la STC 63/2019,
de 9 de mayo (NCJ064062), consiste en diferenciar el nombre que el legislador ha utilizado
para la aprobacién del gravamen y su verdadera naturaleza juridica. Por ello, hay que usar
de forma quirurgica la delimitacion entre nombre y verdadera naturaleza juridica, porque el
nomem iuris utilizado por el legislador no vincula automaticamente a los jueces y tribunales.
Seran estos los que deben identificar la verdadera naturaleza de las categorias juridicas que
manan del régimen juridico-legal, ya que, dependiendo de la categoria tributaria identificada,
el conjunto de los principios, garantias y derechos constitucionales también son distintos®.

Sin embargo, como se puede comprobar silas PPPNT son esencialmente impuestos o
no? ¢ Existe algun principio constitucional que restrinja al Parlamento para su aprobacién?
¢ Cudles son los limites legales? ;Se puede establecer una metodologia para determinar la
verdadera naturaleza de una prestacion?

Lo que claramente importa para determinar la verdadera naturaleza de las PPPNT es su
marco de control constitucional, ya que este difiere segun si las prestaciones se clasifican
como tributos o no®. Los tributos también se justifican constitucionalmente al incluir un
hecho imponible que es indicativo de capacidad econdémica, siendo su fin el sostenimien-
to del gasto publico. Si esto no fuese suficiente, ademas, el sistema tributario se organiza
sobre la base de los principios establecidos en el articulo 3 de la LGT, que establece que:
«La ordenacion del sistema tributario se basa en la capacidad econémica de las personas
obligadas a satisfacer los tributos y en los principios de justicia, generalidad, igualdad, pro-
gresividad, equitativa distribucién de la carga tributaria y no confiscatoriedad», y en algu-
nos otros como el principio de buena regulacién del articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de

35 Viéase Cubero Truyo (2018).
36 \Viéanse Bacigalupo Sagesse (2015); Gomez-Ferrer Rincon (2015).
87 Véase Martinez Sanchez (2019).
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octubre, del procedimiento administrativo comun de las Administraciones publicas, y tam-
bién acufado por la jurisprudencia del TS%.

Las PPPNT no necesitan estar sujetas a tantos requisitos para que superen el control de
constitucionalidad. Ademas, adquieren coercitividad, segun el TS, con una mayor flexibilidad
legislativa: «disposicion legal que establece los criterios segun los cuales han de cuantificar-
se, de acuerdo con los fines y principios de la legislacion sectorial correspondiente en cada
caso». Ni siquiera son una categoria homogénea, sino que «solo tienen en comun, aparte
de no ser tributos (delimitacion negativa), la coercitividad y el hecho de que no tienen por
finalidad el sostenimiento del gasto publico». Simplemente deben demostrar una finalidad
inequivoca de interés publico y que sostienen la financiacion de este interés, al menos, indi-
rectamente. Su regulacion esté repleta de limitaciones positivas y negativas, por lo que esta
categoria de las PPPNT no puede acomodarse facilmente dentro del sistema constitucional®.

Se debate mucho sobre la eficiencia y la economia de este gravamen energético en los
sectores afectados. Por supuesto, su constitucionalidad también es objeto de intensos de-
bates y ha surgido gran variedad de opiniones. Sin embargo, entendemos que el debate
debe centrarse en los limites constitucionales y los derivados del derecho de la UE aplica-
bles a esta prestacion, ya que las consideraciones estrictamente econémicas serian, en ul-
tima instancia, legitimadoras del instrumento legal tributario que se elija.

El preambulo de la Ley 38/2022 antes mencionado desvela la intencién de establecer
el citado gravamen:

Asi, se puede establecer una prestacion patrimonial de caracter publico de natura-
leza no tributaria dirigida a reforzar el pacto de rentas de tal manera que determi-
nados grandes grupos econdmicos realicen una aportacion obligatoria que grave
y, en consecuencia, reduzca sus beneficios empresariales, contribucién que, ade-
mas, permitira reforzar la accioén publica dotandola de recursos adicionales para el
sostenimiento del pacto de rentas respecto de los mas desfavorecidos.

Dicho de otro modo, la creacion de «un gravamen excepcional [...] sobre aquellos sectores
cuyos margenes de beneficio probablemente se beneficiaran mas del aumento de los precios».

¢ Por qué, entonces, no se utiliza el IS para imponer un gravamen adicional a las ganan-
cias extraordinarias que surgen de las circunstancias econémicas extraordinarias? Podria
responderse a esta pregunta por la dificultad que entrafia la mecéanica de la liquidacion

38 SSTS 5037/2015, de 23 de noviembre (rec. de cas. num. 4091/2013); y la posterior 5036/2015, de 24 de
noviembre (rec. de cas. nim. 232/2014). Véase Aguallo Avilés y Bueno Gallardo (2007).

39 Viéanse Herrera Molina (2004); Iglesias Caridad (2019).
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tributaria por el IS comenzando por los ajustes extracontables para determinar la base im-
ponible y terminando por la aplicaciéon de incentivos fiscales, bases imponibles negativas,
regimenes y créditos fiscales de ejercicios anteriores*.

Constituye un problema adicional el hecho de que la PPPNT se imponga a los grandes
operadores por encima de un umbral significativo (1.000 millones de euros), ya que mo-
vernos en distintas cuantias y umbrales da lugar a problemas importantes para aplicar los
principios de igualdad y generalidad al gravamen temporal energético. La presién genera-
da por la dificultad en justificar estas PPPNT en términos constitucionales y comunitarios
vuelve a ser evidenciada.

Hay que tener en cuenta que, hasta ahora, como sefala el TC, las PPPNT han tenido ob-
jetivos parafiscales bien definidos. Entre ellos se incluyen la incapacidad laboral temporal, los
margenes de beneficio farmacéutico, las aportaciones de los usuarios del Sistema Nacional de
Salud y la cobertura del coste de los planes de ahorro y eficiencia energética correspondien-
tes al sistema eléctrico. Sin embargo, nunca ha existido un objetivo fiscal como el de imponer
un gravamen sobre las ganancias extraordinarias a las entidades que ya estan sujetas al IS*'.

De la jurisprudencia del TC mencionada anteriormente se concluye que la imposicion
de la PPPNT debe ser de interés publico. Sin embargo, estos requisitos o restricciones al
establecimiento de la prestacion son insuficientes. A este respecto, el propio tribunal, en
la sentencia 233/1999, de 16 de diciembre, apartado 35, afirmé: «Las aportaciones a fines
publicos, ademas de tener una finalidad constitucionalmente licita, deben cumplir también
los limites, requisitos y principios establecidos en la Constitucion Espafola, la primera de
las cuales surge del articulo 31.3». Esta referencia explicita a los limites, requisitos y princi-
pios establecidos en la Constitucion espafola (CE) implica que debe completarse la juris-
prudencia del TC. En este sentido, cabe destacar que los estudiosos del derecho tributario
han intentado justificar la aplicacién de todos o algunos de los principios contenidos en el
articulo 31.1 de la CE a las PPPNT*,

5.3. El principio constitucional de igualdad como restriccion
al establecimiento de un gravamen sobre las ganancias
extraordinarias

La PPPNT sobre los operadores energéticos ha sido cuestionada por violar el princi-
pio de igualdad. En particular, la doctrina se refiere a los casos de las contribuciones para

40 viéase Informe sobre la entrada en vigor de nuevos impuestos y tasas para fortalecer la justicia fiscal.
https://www.hacienda.gob.es/GabineteMinistro/varios/22-03-2023-informe-gravamenes-e-itsgf.pdf

41 Viéase Cruz Amords (2022).
42 Véase Ortiz Calle (2018).
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financiar el déficit de ingresos en el sector eléctrico y las contribuciones para financiar la
tasa de descuento en el mismo“®. Pues bien, segun la SAN de 19 de diciembre de 2012
(rec. num. 2/2012 -NCJ057557-), sobre el problema de la financiacién de estos déficits:

El derecho fundamental a la igualdad ante la ley implica que la norma juridica debe
prever laigualdad de trato entre quienes se encuentran en la misma situacion juridica,
lo que no excluye trato desigual si existe una razén objetiva y razonable para tal trato.

Para realizar la valoracion adecuada en términos del principio de igualdad, habria que
determinar, en primer lugar, si aquellos a quienes se impone la contribucion se encuentran
en la misma situacién que otros a quienes no se les impone. Si este es el caso, en segundo
lugar, debe decidirse si existia alguna justificacion objetiva y razonable para tal trato des-
igual*. El principio de igualdad de trato es un derecho fundamental segun el cual situaciones
comparables no deben ser tratadas de manera diferente y situaciones diferentes no deben
ser tratadas de la misma manera a menos que esté objetivamente justificado?.

Un caso parecido en el que la prestacién solo se establece sobre determinados operado-
res del sector energético se establecié en Italia para la financiacion del déficit de ingresos y
los pagos para reducir la retribucién de la actividad de produccion eléctrica®. En el caso de la
PPPNT espanola, se impone a determinados operadores energéticos, especialmente, a los im-
plicados en la distribucién de combustibles fésiles y a las empresas energéticas con una factu-
racion superior a 1.000 millones de euros, y con exclusiones derivadas de los impuestos sobre
los hidrocarburos en Canarias, Ceuta y Melilla y determinados tipos de productos energéticos.

En este caso, la pregunta que cabe plantearse es si existe alguna justificacién objetiva y
razonable de la desigualdad que supone imponer la contribucién a unos operadores y a otros
no. Los argumentos esgrimidos en las sentencias dictadas ciertamente no son concluyen-
tes. En relacién con las sentencias de la AN, el hecho de que las empresas a las que se grava
con la PPPNT sean las de mayor tamafio y con mayores medios econémicos no parece una

43 Viéase Gémez-Ferrer Rincon (2015).

4 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 17 de diciembre de 1970, asunto C-11/70, caso Internationale

Handelsgesellschaft mbH contra Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel (Rec. p. 1125), pa-
rrafo 4 (la férmula se repitié en numerosas ocasiones después de este caso y se amplié para aplicarse como
punto de referencia no solo frente a las instituciones de la UE, sino también frente a los Estados miembros
que actlan dentro del &mbito de la legislacién de la Unién); véase la sentencia del Tribunal de Justicia
de 18 de junio de 1991, asunto C-260/89, caso Elliniki Radiophonia Tiléorassi AE y Panellinia Omospondia
Syllogon Prossopikou contra Dimotiki Etairia Pliroforissis y otros (Rec. 1991, 1-2925), parrafo 42.

45 Véase Muir (2019).

46 Sentencia de la Corte Constitucional italiana de 9-11 de febrero de 2015, n.° 10. Esta sentencia declara la

inconstitucionalidad del impuesto Robin italiano a las empresas energéticas, consistente en un impuesto
sobre los beneficios extraordinarios teniendo en cuenta la igualdad, la proporcionalidad y la razonabilidad.
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justificacion razonable para la exclusion de otros operadores. Esta jurisprudencia es directa-
mente aplicable a las PPPNT impuestas a los operadores mayoristas de combustibles fésiles.

El derecho de la UE también reconoce el principio de igualdad como principio gene-
ral del derecho. Asi, el principio de no discriminacion se ha previsto especificamente en el
sector eléctrico, tanto en términos generales entre compafias eléctricas (art. 3.1 de la Di-
rectiva 2009/72/CE) como para la imposicién de obligaciones de servicio publico (art. 3.2
de la misma directiva). Parece, pues, incuestionable que cualquier violacién del principio de
igualdad en el establecimiento de este tipo de PPPNT seria recurrible en los casos en los
que se violente el derecho a la igualdad ante la ley, segun lo prevé el articulo 14 de la CE.
Esto hace que la distincién que realiza la jurisprudencia constitucional*” entre: (i) una discri-
minacioén basada en razones subjetivas encajables en el articulo 14; y (ii) una discriminacién
basada en razones objetivas (relativas a los ingresos o rentas de los sujetos) que violaria el
articulo 31.1 de la CE y, por tanto, impediria el acceso a un amparo* seria totalmente inviable.

Es importante resaltar que, a efectos del principio de igualdad, habria que analizar es-
pecifica y separadamente si se cumplen los requisitos del mencionado principio en todos
y cada uno de los siguientes elementos del gravamen:

e Ladecision de imponer la contribucion a las empresas del sector energético fren-
te a las que operan en otros sectores.

e La decision de imponer la obligacién a las empresas del sector de los combusti-
bles fésiles.

e Enlos casos en los que la obligacion se impone Unicamente a determinadas em-
presas (con un volumen de negocios de 750 millones de euros en un caso y de
mas de 1.000 millones de euros en el otro), la decisién de seleccionar con preci-
sion dichas empresas.

e La exclusion del volumen de negocios de los impuestos sobre hidrocarburos en
Canarias, Ceuta y Melilla.

e Fijar los términos bajo los cuales se impone el gravamen a las empresas de com-
bustibles fosiles sujetas a estas contribuciones.

47 Véanse las SSTC 8/1981, de 30 de marzo (NFJ094224); 10/1981, de 6 de abril (NFJ094226); 22/1981,
de 2 de julio (NSJ000009); 23/1981, de 10 de julio (NFJ094227); 49/1982, de 14 de julio (NFJ094228);
81/1982, de 21 de diciembre (NFJ094229); 34/1984, de 9 de marzo (NFJ094230); 166/1986, de 19 de
diciembre (NCJ063768); 114/1987, de 6 de julio (NFJ094231); 116/1987, de 7 de julio (NCJ064267);
123/1987, de 15 de julio (NFJ094232); 128/1987, de 16 de julio (NFJ094210); 209/1988, de 10 de no-
viembre (NFJ000463); 68/1991, de 8 de abril (NFJ094212); 28/1992, de 9 de marzo (NSJ000599); 3/1993,
de 14 de enero (NSJ000560); 147/1995, de 16 de octubre (NSJ000131); 46/1999, de 22 de marzo
(NSJ005961); 39/2002, de 14 de febrero (NCJ052127); y 87/2009, de 20 de abril (NCJ049135).

48 yéase Martin Queralt (2022, pp. 20-26).
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e Determinar el costo de reducir el impacto del aumento de los precios del petréleo
y el gas.

Y, al comparar la legislacién nacional y la de la UE, si los sujetos pasivos mencionados
no son los mismos.

A la vista del contenido de la Ley 38/2022, todo parece indicar que afecta gravemente
a todos los ambitos donde se aplica. Ademas, parece extrafa la seleccion realizada sobre
los operadores energéticos, como si fueran los Unicos del sector industrial, en términos ab-
solutos, que generan ganancias adicionales imponibles.

Si analizamos el principio de igualdad desde el punto del derecho de la UE, el TJCE, en la
sentencia de 23 de febrero de 1995, asuntos C-358/93 y 416/93 (acumulados), caso Aldo Bor-
dessa (NFJ094213), sostuvo que siempre debe comprobarse si una medida nacional en litigio
es necesaria para la consecucion de los objetivos declarados y si esos objetivos no pueden
perseguirse mediante medidas menos restrictivas para las libertades fundamentales. Este es el
marco en el que deben examinarse el articulo 122 del TFUE y el Reglamento (UE) 2022/18544%,

La libertad de configuracion concedida a los legisladores no excluye ciertamente la exis-
tencia de limites a la misma. Esto incluye la necesidad, si se requiere de este tipo de PPPNT
a las empresas del sector energético, de que haya motivos objetivos y razonables para elegir
ese sector, para identificar las empresas especificas a las que se impone la contribucién y para
determinar en qué medida se grava. Por el contrario, no bastara con hacer referencia a presta-
ciones genéricas o no cuantificadas para justificar la seleccion de los destinatarios de la PPPNT.

Para que las exigencias del principio de igualdad sean plenamente efectivas, es indis-
pensable tener las razones explicitas y los documentos preparatorios por los que se ha de-
cidido imponer la contribucién a las empresas petroleras y en los términos especificos en
los que se ha impuesto. Solo entonces sera posible comprobar si esos motivos y los tér-
minos de su aplicacidon son conformes a derecho. La transparencia se convierte asi en un
corolario necesario del principio de igualdad.

6. El principio de proporcionalidad como una restriccion
al establecimiento de un gravamen a las ganancias
extraordinarias

El principio de proporcionalidad®® se encuentra previsto en el articulo 5.4 del TUE. Bajo
este principio, las medidas de la UE:

49 Viéase Schiavone (2023).

50 Viéase https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-content/glossary/principle-of-proportionality.html
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e Deben ser adecuadas para lograr el fin deseado.
e Deben ser necesarias para lograr el fin deseado.

e No deben imponer al individuo una carga excesiva en relacion con el objetivo que
se pretende alcanzar (proporcionalidad en sentido estricto).

El principio de proporcionalidad es una herramienta que evalla la legalidad del ejercicio del
poder cuando se persigue un objetivo legitimo, pero se dafa otro interés que también merece
proteccion legal. La proporcionalidad siempre requiere un conjunto de intereses en conflicto
que deben ser tomados en consideracion de forma equilibrada; no es un principio de revi-
sion independiente, ya que no se refiere a ningun valor sustantivo independiente en particu-
lar®™. EI TJUE enfatizd que los principios generales del derecho, entre los que se encuentra el
principio de proporcionalidad, forman parte del ordenamiento juridico de la UE. Por lo tanto,
deben ser aplicados y respetados no solo por las instituciones de la UE, sino también por los
Estados miembros en el ejercicio de los poderes que les confieren las directivas de la UE®.

Segun la jurisprudencia del TEDH, una injerencia en el derecho de propiedad debe tener
una doble exigencia: por un lado, que satisfaga las exigencias del interés general de la co-
munidad y, por otro lado, también las de la proteccion de los derechos fundamentales del
individuo. Esto significa que debe existir una relaciéon de proporcionalidad entre los recursos
empleados y los objetivos perseguidos y, en ultima instancia, que dicha injerencia no resulte
irrazonable. A la vista de lo anterior, se debié determinar si la contribucién solidaria tempo-
ral era la mejor opcion en términos de razonabilidad y proporcionalidad fiscal. Todo parece
indicar que este esfuerzo no se llevé a cabo, por lo que se podria incurrir en arbitrariedad
en relaciéon con el derecho a la propiedad®. Sin embargo, hablando francamente, parece
algo poco realista a la luz de la jurisprudencia del TEDH. Este ha resuelto que existia una
violacion a la prohibicion de discriminacion en casos fiscales bastante inusuales, como los
relacionados con: (i) el trato fiscal discriminatorio de un no residente en comparacién con
los residentes debido a la posibilidad de que solo estos ultimos opten por no pagar un im-
puesto eclesiastico (una violacion del art. 14 en relacién con el art. 1 del protocolo n.° 1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos —CEDH-); (ii) una diferenciacién entre personas
declaradas no aptas para el servicio militar y exoneradas de pagar un determinado impues-
to y aquellas declaradas no aptas para el servicio, pero obligadas a pagarlo (una violacion
del art. 14 en conjuncion con el art. 8 del CEDH); o (jii) el hecho de que las autoridades tri-
butarias no hayan tenido en cuenta las necesidades de un nifio con discapacidad al deter-
minar si su padre tiene derecho a una desgravacion fiscal por la compra de una propiedad

51 Viéase Kosta (2019).

52 SSTJCE de 21 de febrero de 2008, asunto C-271/06, caso Netto Supermarkt (NFJ027416), parrafo 18; y
de 10 de septiembre de 2009, asunto C-201/08, caso Plantanol (NFJ094214), parrafo 43. Véase Gémez-
Ferrer Rincon (2015).

53 Véase Cruz Amorés (2022).
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adaptada (una violacién del art. 14 en relacién con el art. 1 protocolo n.° 1 del CEDH). En
muchos otros casos fiscales, el TEDH declard la inadmisibilidad de las solicitudes o no en-
contrd ninguna violacién del articulo 14 del CEDH invocado junto con otras disposiciones
del CEDH o de los protocolos.

En cualquier caso, es imprescindible que la regulacion del gravamen a las entidades
energéticas establezca limites al derecho de propiedad. Esto se debe a que su formula de
calculo basada en la facturacién neta incide en el volumen de transacciones que, ademas
de chocar con el IVA, hace que la tributacién pueda superar los beneficios, sobre todo, en
empresas deficitarias o inmersas en grandes inversiones. Todo ello esta suponiendo el des-
incentivo de todo tipo de inversiones (especialmente las relacionadas con el medioambiente)
y se traducira en una falta de estimulo e inversion en la descarbonizacién de la economia.

En todo caso, la aplicacion del principio de proporcionalidad en relacion con la injeren-
cia en el derecho de propiedad que implica la imposicién de una contribucién solidaria da
lugar a las siguientes reflexiones®:

e La aplicacion del principio de proporcionalidad requiere que la interferencia con
el derecho de propiedad sea necesaria. Este no sera el caso cuando exista otra
técnica regulatoria que, sin imponer una PPPNT, produciria el mismo resultado.

e Asi, en el caso en el que la contribuciéon se impone a ciertos operadores que han
obtenido ingresos o ganancias extraordinarias gracias a la regulacién existente,
parece un requisito del principio de proporcionalidad que esta regulacion —el error
regulatorio que hace posible la ganancia extraordinaria— deberia corregirse si es
posible. Esto deberia ocurrir antes de adoptar una medida que implique interferir
con el derecho a la propiedad como, por ejemplo, imponer una PPPNT.

e Por la misma razén, la aplicacion del principio de proporcionalidad exige exami-
nar otras posibles medidas de financiacién antes de recurrir a préstamos forzo-
sos o al pago de una PPPNT. A esto se suma la dificultad de justificarlo segun el
principio de igualdad en los términos que ya han sido analizados.

Por tanto, a la hora de valorar la viabilidad de una contribucién solidaria temporal que
interfiere con el derecho de propiedad, se deben tener en cuenta las exigencias del prin-
cipio de proporcionalidad en sus tres etapas: (i) idoneidad en términos de ser el mas ade-
cuado y la medida mas util para lograr el propésito previsto; (ii) necesidad en términos de
ser el menos gravoso o menos invasivo del derecho en cuestidn entre las diversas medidas
posibles; vy (iii) proporcionalidad en sentido estricto, es decir, un equilibrio entre los benefi-
cios obtenidos y la consecucion del fin previsto, asi como las restricciones a ese derecho.

54 SSTC 3/1983, de 25 de enero, (NFJ094216), parrafo 3; 76/1990, de 26 de abril (NFJ0O00802), parrafo 9 a);
193/2004, de 4 de noviembre (NFJ018541), parrafo 3; y 10/2005, de 20 de enero (NFJ019808), parrafo 5.
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La contribucién solidaria temporal puede suponer una restriccién al ejercicio de los dere-
chos a la propiedad privaday a la libre empresa reconocidos tanto en el ambito constitucional
(arts. 33 y 38, respectivamente, de la CE) como en el de la UE (arts. 17 y 16, respectiva-
mente, de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea). Cuando la presta-
cioén conlleva una obligacién de pago que ni es reembolsable ni deducible, el derecho a la
propiedad privada se ve especialmente afectado. Adicionalmente, en los casos en los que
la empresa reduce sus beneficios, se ve especialmente afectada la libertad de empresa y
la libertad de inversién que forma parte de la esencia misma de la primera%®.

Para determinar si el gravamen solidario sobre los operadores energéticos es compatible
con la libertad de empresa, debe darse especial consideracion a en qué medida la restricciéon
de esta cumple o no con el principio de proporcionalidad ,tal como exigen la jurispruden-
cia constitucional y del TJUE®®. Suponiendo que la contribucion solidaria temporal supere
el test de adecuacion, en ocasiones, pueden surgir dudas respecto de los test de necesi-
dad y proporcionalidad en sentido estricto. Asi, habra que explicar por qué, considerando
todos los intereses, no es mas razonable cubrir el coste en cuestién con fondos publicos,
que es una alternativa, por definicién, menos restrictiva de los derechos de propiedad pri-
vada y de libertad de empresa.

7. Prohibicidon de restricciones (libertad de establecimiento
y libre prestacion de servicios) y de discriminaciones en
la Unién Europea

Para realizar un andlisis de la compatibilidad de las normas nacionales relativas a la con-
tribucién solidaria temporal aplicada a las empresas energéticas con la legislacion europea,
se deben examinar las disposiciones detalladas del Reglamento (UE) 2022/1854.

Asi, se debe evaluar si los fines perseguidos por la contribucion solidaria temporal, de
caracter extraordinario y no permanente, y el objetivo financiero pueden ser aceptados por
los Estados miembros sin restringir las libertades fundamentales en la UE, la soberania fis-
cal nacional y ser al mismo tiempo coherentes con el derecho de la UE.

La compatibilidad de las contribuciones nacionales de solidaridad con las libertades
fundamentales de la UE y, en particular, con la libertad de establecimiento y la libre pres-
tacion de servicios requiere la evaluacién de las justificaciones (rule of reasons) propuestas
por los Estados miembros de la UE.

55 \Viéase Gémez-Ferrer Rincon (2015).
56 Véase Sanz Gomez (2021).
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La situacién que provoco la necesidad de introducir una contribucién tan especifica me-
diante el citado reglamento europeo se basa en una situacion histérica y econdmica muy par-
ticular, bien ilustrada en el preambulo del reglamento en los puntos 7, 8 y 10 como «crisis»:
crisis por el bloqueo del suministro de gas, por la interrupcion del suministro como resulta-
do de la guerra de Ucrania y por la falta de autonomia energética y de energias renovables
alternativas adecuadas en los paises de la UE. Las diferentes condiciones podrian justificar
la implementacién de la contribucion solidaria temporal sobre los beneficios adicionales
obtenidos por las empresas de combustibles fosiles y no por otras. Por tanto, podria de-
mostrar su compatibilidad con las prohibiciones de restriccién y discriminacion de la UE.

Una asignacién especifica de los ingresos vy la eficacia de la contribucién solidaria
temporal sobre los beneficios extraordinarios de conformidad con el articulo 17 del Re-
glamento (UE) 2022/1854 son las principales condiciones que aseguran que se eviten
las restricciones fiscales y el trato discriminatorio entre los contribuyentes. En efecto, la
contribucién solidaria persigue generalmente un objetivo econdmico y financiero impor-
tante que se encuadra en «razones imperiosas de interés publico», como la proteccion
del medioambiente, la proteccién de los consumidores, etc.%.

Segun el TJUE, tales razones pueden justificar que los Estados miembros puedan hacer
compatibles los gravamenes con las prohibiciones de restricciones a la libertad de estable-
cimiento y a la libre prestacion de servicios.

8. ¢Puede considerarse la contribuciéon solidaria temporal
espanola como una medida equivalente a la prevista en el
Reglamento (UE) 2022/1854?

La aprobacion del Reglamento (UE) 2022/1854 interactua con la ley espafola que se
esta analizando en su capitulo Il (arts. 14-18). Como hemos visto, se crea una contribucién
solidaria temporal (afios fiscales 2023 o 2024) aplicable a las empresas y establecimientos
permanentes de la UE que operan en los sectores del petrdleo crudo, el gas natural, el car-
boény las refinerias. Se trata de una contribucién temporal que los Estados miembros deben
aplicar a menos que hayan promulgado medidas nacionales equivalentes. Las dos medidas
imponen una suerte de gravamen sobre los excedentes de beneficios.

La dicotomia que se produce consiste en que los Estados miembros no adopten la con-
tribucion solidaria prevista en el Reglamento (UE) 2022/1854 si implementan una medida

57 Véase Amatucci (2023).

58 STJUE de 4 de julio de 2019, asunto C-377/17, caso Comisién Europea contra Republica Federal de
Alemania (NSJ060138), recurso por incumplimiento en virtud del articulo 258 del TFUE, interpuesto el 23
de junio de 2017.
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equivalente. Se faculta, por tanto, a cada uno de los Estados miembros a establecer medi-
das propias, singularizadas en relacion con el escenario especifico del sector nacional. En
este caso, no sera de aplicacion la contribucion solidaria aprobada por la UE. Como puede
facilmente colegirse, este mecanismo constituye una clarisima fuente de litigiosidad al ha-
bilitar a cada uno de los legisladores nacionales a que se opte por una u otra via.

El concepto de «medida equivalente», como figura sin limites legales, debiera haber pre-
cisado una mayor delimitacion que la contenida en el articulo 14 del reglamento, que se li-
mita a considerar como sistema equivalente aquellos sistemas nacionales que «compartan
objetivos similares y estén sometidas a normas similares a los de la contribucion solidaria
temporal», abocando todo ello a una futura concrecién en la via judicial.

El andlisis de los instrumentos juridicos (en nuestro caso, el gravamen espanol sobre los
beneficios extraordinarios de los operadores energéticos y la contribucion solidaria tempo-
ral europea) puede proporcionar una pauta clara sobre hasta qué punto el gravamen espa-
fol sobre la energia puede considerarse una medida equivalente a la contribucion solidaria
temporal de la UE. Para ello, lo analizaremos punto por punto en los siguientes parrafos.

8.1. La valoracion de la base imponible de la contribucion
solidaria temporal

En cuanto a la base imponible de los distintos gravamenes, la determinacion de los um-
brales a efectos de determinar los beneficios extraordinarios llama la atencion por su di-
versidad. Asi, por ejemplo, en el caso de la contribucién temporal de solidaridad de la UE,
la determinacion de los beneficios imponibles se realizara segin las normas fiscales na-
cionales en el afo fiscal 2022 o en el afio fiscal 2023. Esto sera durante toda la duracién
de dichos ejercicios fiscales que superen un incremento del 20 % respecto a la media de
los beneficios imponibles determinados segun las normas fiscales nacionales en los cua-
tro ejercicios fiscales que comiencen a partir del 1 de enero de 2018. Este no es el sistema
seguido para el impuesto espafol. Las diferencias son las siguientes: la primera es porque
no se tiene en cuenta el afo 2020. Este es un tema que llama la atencién porque se deben
considerar afios en los que la economia estuvo bien o mal y no solo los afios buenos. Esta
restriccién y buscar exclusivamente la informacién recaudatoria distorsiona los resultados.
La segunda es porque se utilizan distintos parametros como base imponible. En la normativa
europea, los beneficios imponibles se tienen en cuenta de acuerdo con la normativa fiscal
nacional, mientras que el impuesto espafol se calcula sobre el importe neto del volumen
de negocios, que es un importe superior por definicién. Por otro lado, ni la norma espafio-
la ni la europea muestran los informes econdmicos en los que se basan para determinar
coémo se paga el 20 % de media de la base imponible o el 50 % de la facturacion neta total
de los afnos 2017, 2018 y 2019. Por tanto, resulta dificil comprender qué se entiende como
beneficios extraordinarios. La diversidad de medidas equivalentes produce una alarmante
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falta de armonia entre los Estados miembros y también puede conducir a una disminucién
de la venta de productos energéticos con el objeto de que no se alcance el limite de 1.000
millones de euros para evitar impuestos.

8.2. La aplicacion temporal de la contribucion

La contribucion solidaria temporal prevista en el Reglamento (UE) 2022/1854 tiene su
aplicacion temporal para los afios 2022 y 2023 (art. 15), mientras que la normativa espa-
fola tiene su aplicacion para los afios 2023 y 2024 y, segun recoge el articulo 1.13, «en el
ultimo trimestre de 2024 el Gobierno realizara un estudio de los resultados del gravamen y
evaluara su mantenimiento de forma permanente». La valoracion es similar en los dos tex-
tos legales. Las diferencias temporales, sin embargo, se centran en los diferentes periodos
impositivos, lo que puede dar lugar a efectos econémicos distorsionadores y desacoplados
en la UE; esto significa que no puede utilizarse para inversiones destinadas a la descarbo-
nizacién energética. En todo caso, esta disposicion legal sobre el alcance temporal en el
caso de la contribucién espanola queda supeditada a la supuesta evaluacion que se haga de
esta contribucion sobre «la situacion de los sectores afectados, la evolucion de los precios
de los productos energéticos y el impacto acumulado de la exaccion junto con el Impuesto
sobre Sociedades». En el articulo 20 del Reglamento (UE) 2022/1854 se establece que «a
mas tardar el 15 de octubre de 2023 y a mas tardar el 15 de octubre de 2024, la Comisién
llevara a cabo una revision del capitulo Il teniendo en cuenta la situacion general del sector
de los combustibles fosiles y los excedentes de beneficios generados».

La disposicion adicional quinta del Real Decreto-Ley 8/2023 aprueba una prérroga du-
rante 2024 del gravamen temporal energético haciendo una pequefa proyeccion futura de
la reconfiguracion del gravamen para su integracion en el sistema tributario (pese a la na-
turaleza no tributaria con la que nacio esta prestacién patrimonial) con caracter de perma-
nencia, identificando ya el disefio y aprobacién de unos hipotéticos beneficios fiscales que
incluir en la futura ley de presupuestos generales que pivotarian sobre el fomento de inver-
siones estratégicas por parte de los obligados al pago en proyectos industriales de descar-
bonizacién. Hoy en dia, se desconocen como y cudles seran esas inversiones.

8.3. El destino de los ingresos recaudados por la contribucion

Como se desprende de las consideraciones brevemente resumidas, el legislador eu-
ropeo ha llegado a la conclusion de que quiere que los Estados miembros introduzcan un
impuesto real de multiple finalidad. Asi, se desprende claramente del articulo 17 del regla-
mento de la UE, titulado «Uso de los ingresos recaudados a través de la contribucion solida-
ria temporal». La pregunta que surge al examinar la Ley 38/2022 es si existen restricciones
en el destino de los ingresos tributarios derivados de la aplicacién del gravamen temporal.
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De hecho, como establece el propio reglamento europeo, una medida «equivalente»
debe entenderse como «una medida legislativa, reglamentaria o administrativa adoptada y
publicada por un Estado miembro antes del 31 de diciembre de 2022 que contribuye a la
asequibilidad energética» (art. 2, parrafo 21, del Reglamento (UE) 2022/1852). Sin embargo,
sobre todo, el considerando 63 especifica qué es tal medida:

Los Estados miembros deben aplicar la contribucién de solidaridad fijada por el
presente Reglamento en sus respectivos territorios, a menos que hayan adopta-
do medidas nacionales equivalentes. El objetivo de la medida nacional debe con-
siderarse similar al objetivo general de la contribucién solidaria establecida por el
presente Reglamento cuando contribuye a la asequibilidad de la energia. Debe
considerarse que una medida nacional esta sujeta a normas similares a las de la
contribucién solidaria cuando cubre actividades en los sectores del petréleo crudo,
el gas natural, el carbén y las refinerias, fija una base, establece una tasa y garan-
tiza que los ingresos de la medida nacional sean utilizados para objetivos compa-
rables a los de la contribucién solidaria.

Dicho de otro modo, seria una medida equivalente cuando:

e Tiene objetivos similares a los de la contribucion europea, es decir, ayudar a los
consumidores a acceder a la energia en un contexto de precios en aumento.

e Se aplica a las mismas actividades cubiertas por la contribucién europea.

e Pretende financiar los mismos objetivos que los de la contribucién europea.

Es facil comprender que, si no se indicara la finalidad a la que se destinan las cantida-
des recaudadas, seria imposible considerar esta medida como equivalente a la contribucién
europea. Sin embargo, es necesario estudiar el destino final de la recaudacion de la tasa,
ya se trate de una medida equivalente o no®. En la fecha en que se escriben estas notas no
existe ningun documento en el que se explique el destino de la recaudacion por esta PPPNT.

59 STJUE de 22 de junio de 2023, asunto C-833/21, caso Endesa Generacion (NFJ090099), parrafos 50 y 51:

50. Procede sefalar, en primer lugar, que la aplicacion del articulo 14, apartado 1, letra a), segun-
da frase, de la Directiva 2003/96 no exige necesariamente, como se desprende de los apartados
42 y 45 de la presente sentencia, un vinculo directo entre el destino de los ingresos y la finalidad
del impuesto de que se trate. En segundo lugar, al evaluar la estructura del impuesto en cues-
tion, el tribunal remitente puede tener que tener en cuenta una serie de factores, incluidas las
caracteristicas y las normas detalladas que rigen la aplicacién del impuesto, asi como la forma
en que ese impuesto influye o se aplica Se supone que influye en el comportamiento de los
contribuyentes. Dado que los ingresos procedentes de este impuesto se utilizan para mejorar
dicho régimen con el fin de alcanzar los objetivos medioambientales que la Union Europea se ha
fijado, entre ellos la reduccién de las emisiones de gases de efecto invernadero y la neutralidad
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Otro elemento relevante en la redaccion del impuesto espafiol es el destino al que se
destinara el producto. El articulo 1, parrafo 11, de la Ley 38/2022 establece lo siguiente:

11. El rendimiento del beneficio se ingresara en el Tesoro Publico y se destinara a
cualquiera de los siguientes fines:

a) medidas de apoyo financiero a los clientes finales de energia, especialmente
a los hogares vulnerables, para mitigar los efectos de los elevados precios de la
energia, de manera especifica;

b) medidas de apoyo financiero para contribuir a la reduccién del consumo de ener-
gia, por ejemplo, mediante subastas o sistemas de licitacion para la reduccion de
la demanda, a la reduccion de los costes de compra de energia de los clientes fi-
nales de energia para determinados volumenes de consumo, y a la promocién de
inversiones por parte de los consumidores finales clientes de energia en energias
renovables, inversiones estructurales en eficiencia energética u otras tecnologias
de descarbonizacion;

c) medidas de apoyo financiero para ayudar a las empresas de sectores intensivos
en energia, siempre que estén condicionadas a inversiones en energias renovables,
eficiencia energética u otras tecnologias de descarbonizacién;

d) medidas de apoyo financiero para desarrollar la autonomia energética, en par-
ticular inversiones en consonancia con los objetivos REPowerEU establecidos en
el Plan REPowerEU y la Accién Europea Conjunta REPowerEU, como proyectos
con una dimension transfronteriza;

e) medidas de financiacion para reducir los efectos adversos de la crisis energéti-
ca, incluido el apoyo a la proteccion del empleo y al reciclaje y perfeccionamiento
de la mano de obra, o a promover inversiones en eficiencia energética y energias
renovables, incluidos proyectos transfronterizos y en el mecanismo de financiacion
de energias renovables de la Unién establecido en el articulo 33 del Reglamen-
to (UE) 2018/1999 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de
2018, sobre la gobernanza de la Unién de la Energia y la Accién por el Clima [...].

climatica, tales factores pueden confirmar que el impuesto de hecho persigue un objetivo rela-
cionado con la proteccion del medio ambiente.

51. Ademas, como sefiala la Comision, habida cuenta de la probable reduccién del uso de carbon
en la generacion de electricidad, las consecuencias presupuestarias a largo plazo de la tributa-
cion del carbon utilizado para la produccion de electricidad deben considerarse a la luz de los
efectos de esa imposicién sobre el medio ambiente. En su opinién, la excepcién a la exencion
obligatoria puede compararse con otras medidas que tienen un «doble resultado», a saber, contri-
buir al presupuesto e influir en el comportamiento. Es probable que tales medidas proporcionen,
una vez introducidas, ingresos presupuestarios sustanciales que, a largo plazo y cuando alcan-
cen su objetivo de proteger el medio ambiente, se reduciran a medida que los contribuyentes
adapten su comportamiento.
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De hecho, la cuestion adquiere mayor interés, ya que el tema debe ser analizado a la luz
de los principios presupuestarios de unidad y universalidad a los que se refiere el alcance
y estructura del presupuesto. Es posible diferenciarlos, ya que el principio de unidad tiene
una proyeccién mas cercana en la forma de la exigencia de un presupuesto nacional Unico
y el principio de universalidad es el contenido que ordena que todos los ingresos y gastos
publicos sean incluidos en ese presupuesto. Esto se extiende a la afectacion no reciproca
entre uno y otro. En esta ocasion, dada la generalidad de la asignacion de ingresos, cabe
aclarar sila enumeracion del destino de tales cantidades implica ir méas alla de lo que el pre-
supuesto general ya cubriria en condiciones normales. Dicho de otro modo, si no existiera
dicha tasa, estas funciones ya estarian cubiertas por los presupuestos generales del Estado.

En esta ocasion, sin embargo, la Ley de presupuestos generales del Estado 2023 no
contempla ningun destino dentro de las disposiciones anteriormente comentadas que pre-
vén la finalidad a la que esta destinado, en concreto, «contener los efectos de las subidas
de precios y tarifas en el sector energético para las empresas y consumidores».

Aun teniendo en cuenta lo anterior, se puede sefialar que la legislacion espafola podria
estar en conflicto con el articulo 17 del reglamento europeo, ya que, si bien prevé la posibi-
lidad de que los Estados miembros creen su propia contribucién solidaria, no permite que
esta Ultima se desvie de los fines para los que fueron establecidos. Existe un conflicto po-
tencial entre la legislacion europea y la legislacion de aplicacion.

Por todo lo expuesto, Espafia esta muy cerca de verse expuesta a un procedimiento de
infraccion por falta de correspondencia de la supuesta medida equivalente.

9. Conclusiones

Como se explicod, debido a que la crisis energética requeria una accion urgente, los Es-
tados miembros aplicaron una clausula de emergencia del tratado sin requerir una votacion
unanime para aprobar la contribucién solidaria a las empresas energéticas. Por tanto, laim-
posibilidad de obtener la unanimidad parece suficiente para cambiar las reglas de votacioén
en materia fiscal. Parece que el uso del articulo 122 del TFUE como base juridica para las
medidas de emergencia del Reglamento (UE) 2022/1854 se adhiere a la idea de una toma
rapida de decisiones de la UE, pero sin mucha consideracién por otros procedimientos le-
gales y objetivos politicos.

Las contribuciones solidarias temporales sobre las ganancias extraordinarias tienen su
ambito de accién siempre que se proteja un bien constitucional identificado en la propia
norma. En el caso del gravamen solidario requerido a los operadores energéticos de com-
bustibles fésiles para reducir el impacto del aumento de los precios de los combustibles, el
propésito perseguido no esta definido dentro del marco constitucional. La vaguedad y am-
bigliedad del interés general de este gravamen no justifica esta contribucion como medida
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para paliar los efectos de la elevada inflacion. Es en este contexto en el que su fundamento
podria cuestionarse, ya que es dudoso que una contribucién de este tipo pueda ayudar a
reducir los crecientes precios de los combustibles fosiles.

Logicamente, la tarea de disefiar un gravamen sobre las ganancias extraordinarias esta
sujeta a ciertos limites que restringen dicha libertad de configuracién. Entre ellos se incluyen
(si se aplica una contribucién a los agentes de combustibles fésiles para reducir el impacto
del aumento de los precios de los combustibles) la necesidad de motivos objetivos y razo-
nables tanto para seleccionar este sector como para identificar las empresas especificas a
las que se deberia imponer dicha contribucién, asi como para fijar el importe que cobrar. En
todo caso, se ha concluido que disponer de medios econémicos para pagar la aportacion
en cuestion o que dichas empresas se hayan beneficiado de forma genérica no son moti-
vos objetivos y razonables para imponer dichas contribuciones. Sin embargo, siempre debe
considerarse que se ha de respetar el principio de proporcionalidad, como lo exigen el dere-
cho de la UE y la jurisprudencia constitucional, lo que no parece haber sido el caso. Se han
estudiado otras restricciones al establecimiento de la contribucion solidaria temporal como,
por ejemplo, la intromisién del derecho a la propiedad, el principio de igualdad, la libertad
de establecimiento y la libertad de circulacién de servicios. El analisis realizado concluye
que dicha contribucion solidaria podria ser contraria al derecho de la UE en algunos casos.

Asimismo, para dar pleno cumplimiento a las exigencias del principio de igualdad, la dis-
posicion legal que establece la contribucién solidaria debe explicar las razones por las que
se impone a las empresas de los agentes energéticos a quienes se dirige y en qué términos.
Esto permitiria asi comprobar si son conformes con el derecho de la UE.

En este articulo hemos intentado demostrar que faltan las circunstancias que constitu-
yan un motivo valido para imponer una contribucién solidaria a los agentes energéticos en
términos de su impacto en el aumento de los precios de los combustibles. Ha quedado de-
mostrado el intento artificioso de negar las condiciones que rigen la regulacion de la con-
tribucién basada en tributos para convertirla en una contribucion patrimonial no tributaria,
produciendo asi un artefacto que sin duda es un impuesto en todo menos en el nombre. Asi,
cabe declarar que se trata de un mecanismo parafiscal distorsionaria el buen uso de los ins-
trumentos legales para su aprobacion sin necesidad de demostrar medios financieros y sin
justificar el monto por recaudar. Esto implica su potencial efecto confiscatorio dando lugar
a una doble imposicion y evitando el uso de acuerdos internacionales de doble imposicién
sin estar sujetos a los limites constitucionales desarrollados por el TC durante un periodo
de mas de 40 anos. Asimismo, las continuas referencias a los procedimientos tributarios e
incluso al erario publico y con el supuesto uso del producto de la recaudacion de las en-
tidades energéticas no hace sino replantearnos la naturaleza como PPPNT del gravamen
sobre las empresas distribuidoras de hidrocarburos.

Ante esta situacion, lo que hay que hacer es determinar si se han cumplido los prin-
cipios y restricciones establecidos en el derecho interno y de la UE para la creacion de
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impuestos al no existir contraprestacion alguna por parte del Estado. Como era de esperar,
los operadores han impugnado hasta la fecha los distintos actos de ejecucién, como, por
ejemplo, la autoliquidacion presentada, y se han presentado diferentes recursos alegando
que la nueva ley es inconstitucional; ademas, se han presentado quejas ante la Comision
Europea de que este canon no puede considerarse una medida equivalente a la aprobada
en el reglamento comunitario.

La introduccién de la contribucién solidaria impone una doble imposicion, ya que la base
imponible de los gravamenes sobre ganancias extraordinarias ya forma parte de la base im-
ponible del impuesto sobre la renta de las sociedades. En consecuencia, los Estados miem-
bros también recaudan impuestos sobre estos beneficios excedentes a través del impuesto
sobre la renta de las sociedades. La doble imposicién es problematica porque amplifica la
tributacion asimétrica de ganancias y pérdidas, reduciendo asi la inversion y los incentivos

a la innovacién.
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