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Extracto

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea considera que el canon por utilizacién de las aguas
continentales para la produccién de energia eléctrica (art. 29 de la Ley 15/2012, que introduce
el articulo 112 bis en el texto refundido de la Ley de Aguas) no quebranta el principio quien
contamina paga; el principio de recuperacion de los costes de los servicios del agua previsto en
el articulo 9 de la Directiva 2000/60/CE, el principio de no discriminacién previsto en el articulo
3 de la Directiva 2009/72/CE ni la prohibicién de ayudas de Estado impuesta por el articulo 107
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
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1. Supuesto de hecho

La Ley de medidas fiscales para la sostenibilidad energética (Ley 15/2012, de 27 de
diciembre) cred varios tributos con una pretendida finalidad ambiental cuyo verdadero y
Unico objeto consistia en obtener recursos para financiar el déficit tarifario (Rozas Valdés,
2015, apdo. 2).

De entre ellos destacan el impuesto sobre el valor de la produccion de la energia eléc-
trica (arts. 1 y ss.) y el canon por utilizacion de las aguas continentales para la produc-
cién de energia eléctrica (art. 29, que introdujo un nuevo art. 112 bis en el texto refundido
de la Ley de Aguas (RDLeg. 1/2001, de 20 de julio). Dicho precepto fue desarrollado por
el Real Decreto 198/2015, de 23 de marzo. En adelante designaremos este tributo como
«canon hidraulico»'.

Segun el texto refundido de la Ley de Aguas, se trata de una «tasa [...] destinada a la
proteccién y mejora del dominio publico hidraulico» (art. 112 bis.1).

La Ley 15/2012 no limita expresamente el ambito territorial de aplicacion a las cuencas
hidrograficas que transcurren por mas de una comunidad autébnoma (cuencas intercomu-
nitarias), aunque su disposicion final segunda establece que «lo dispuesto en el titulo IV
[que incluye el canon hidraulico] se dicta al amparo del articulo 149.1.22.2 de la Constitu-

T José Andrés Rozas Valdés (2015, apdo. 4.3) sostiene con acierto que el denominado «canon» es, en
realidad, un impuesto sobre la produccion de energia hidroeléctrica. En parecidos términos se pronuncia
Saturnina Moreno Gonzélez (2017, apdo. 5). En cambio, acepta la naturaleza de tasa Gerardo Codes
Calatrava (2013, p. 646).
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cion que atribuye al Estado la competencia exclusiva en materia de legislacién, ordenacién
y concesion de recursos y aprovechamientos hidraulicos cuando las aguas discurran por
mas de una comunidad autonoma.

La cuestién fue precisada —con dudoso fundamento legal- por el articulo 1 in fine del
Real Decreto 198/2015, que desarrolla la regulacion del canon hidraulico: «El presente canon
solo sera de aplicacion en las cuencas intercomunitarias».

La «base imponible [...] sera el valor econémico de la energia hidroeléctrica produci-
da, y medida en barras de central, en cada periodo impositivo anual por el concesionario
mediante la utilizacion y aprovechamiento del dominio publico hidraulico» (art. 112 bis.4).

En cuanto al tipo de gravamen era inicialmente del 22 %, después incrementado al
25,5 %. Este porcentaje contrasta con el tipo del 5% del valor de otros usos del domi-
nio publico hidraulico, previsto por el articulo 112 del mismo texto refundido de la Ley
de Aguas.

Tras diversas vicisitudes procesales, el Tribunal Supremo (TS) planted la inconstitucio-
nalidad del impuesto sobre el valor de la produccion de la energia eléctrica. Dicha cuestion
fue desestimada por el Tribunal Constitucional (TC) mediante una interpretacion excesi-
vamente laxa del principio de capacidad econémica (Auto del TC 69/2018, de 20 de junio
-NCJ063372-)2. Ademas, el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana ha
planteado diversas cuestiones prejudiciales sobre el impuesto sobre el valor de la produc-
cién, que aun se encuentran pendientes en el momento de redactarse estas lineas?.

Por otra parte, el TS formulé varias cuestiones prejudiciales sobre la compatibilidad del
canon hidraulico con el Derecho Europeo: el principio quien contamina paga (art. 191.2 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea —-TFUE-), el principio de recuperacion de
los costes de los servicios del agua (art. 9 de la Directiva 2000/60/CE), el principio de no
discriminacién (art. 3 de la Directiva 2009/72/CE) y la prohibicién de ayudas de Estado im-
puesta (art. 107.1 TFUE).

2 Cfr., en sentido critico sobre el citado auto, Saturnina Moreno Gonzalez (2019, p. 329). A juicio de Gerar-
do Codes Calatrava, es «evidente la quiebra de los principios de generalidad y de capacidad econdémica»
aunque no lo reconozca asi la jurisprudencia constitucional (2013, p. 639). Conviene tener también en
cuenta la STC 183/2014, de 6 de noviembre -NCJ058888- que no considerd contrario al articulo 14 de la
Constitucion espafola la ausencia de bonificaciones para las energias renovables en el impuesto sobre
el valor de la produccién de la energia eléctrica por no existir un «derecho subjetivo a un trato normativo
desigual». Cfr. José Andrés Rozas Valdés (2017, apdo. 3).

Segun Fernando Calancha y Enrique Tejedor de la Fuente la sentencia que comentamos no permite
prever en qué sentido se pronunciara el Tribunal de Justicia sobre el impuesto sobre el valor de la pro-
duccidn de la energia eléctrica (2019) in fine.
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2. Doctrina del tribunal

2.1. Principio quien contamina paga

Segun el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE):

[...] el articulo 191 TFUE, apartado 2, y el articulo 9, apartado 1, de la Directiva
2000/60 deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a un canon por
la utilizacion de las aguas continentales para la produccién de energia como el
controvertido en los litigios principales, que no incentiva el uso eficiente del agua,
ni establece mecanismos para la conservacion y proteccion del dominio publico
hidraulico, y cuya cuantificacién se desvincula totalmente de la capacidad de pro-
ducir dafios al dominio publico, centrandose Unica y exclusivamente en la capaci-
dad de generar ingresos de los productores de energia hidroeléctrica (apdo. 45).

2.2. Principio de no discriminacion
La sentencia concluye que:

[...] el principio de no discriminacion, establecido en el articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 2009/72, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a un canon
como el canon por la utilizacion de las aguas continentales para la produccion de
energia eléctrica controvertido en los litigios principales, que solo recae sobre los
generadores de energia hidroeléctrica que operan en cuencas situadas en el terri-
torio de mas de una comunidad auténoma (apdo. 54).

2.3. Prohibicion de ayudas de Estado
El TJUE afirma que:

[...] el articulo 107 TFUE, apartado 1, debe interpretarse en el sentido de que el
hecho de que el canon por la utilizacion de las aguas continentales para la pro-
duccion de energia eléctrica controvertido en los litigios principales no recaiga, por
una parte, sobre los productores de energia hidroeléctrica que operan en cuencas
hidrograficas situadas en el territorio de una Unica comunidad auténoma y, por otra
parte, sobre los productores de energia eléctrica procedente de fuentes diferentes
de la hidraulica no constituye una ayuda de Estado en el sentido de esta disposi-
cién en favor de esos productores, ya que estos Ultimos no se encuentran, habida
cuenta del marco de referencia pertinente y del objetivo perseguido por el canon,
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en una situacién comparable a la de los productores de energia hidroeléctrica que
operan en cuencas hidrograficas situadas en el territorio de mas de una comuni-
dad auténoma sujetos a dicho canon, extremo este que corresponde comprobar
al érgano jurisdiccional remitente (apdo. 79).

3. Comentario critico

3.1. Falta de eficacia directa del principio quien contamina
paga y de recuperacion de costes del agua previstos en la
Directiva Marco del Agua

El TJUE diluye la eficacia del principio quien contamina paga, establecido en el articulo
191.2 del TFUE y de su concrecion en el principio de recuperacién de costes del agua (art.
9.1 de la Directiva 2000/60/CE).

Segun la sentencia:

[...] habida cuenta de que el articulo 191 TFUE, apartado 2, que recoge el prin-
cipio de que quien contamina paga, se dirige a la accién de la Union, la refe-
rida disposicion no puede ser invocada en cuanto tal por los particulares a fin
de excluir la aplicacion de una norma nacional que puede haber sido adoptada
en un ambito comprendido dentro de la politica medioambiental cuando no sea
aplicable ninguna normativa de la Unién adoptada sobre la base del articulo 192
TFUE (apdo. 29).

Se trata de una doctrina formulada de modo reiterado por el TUUE (Sentencias de 9
de marzo de 2010, ERG y otros [asuntos acumulados C-379/08 y C-380/08], apdos. 38 y
39, y de 4 de marzo de 2015, Fipa Group y otros [asunto C-534/13 -NCJ059504—-], apdo.
40). Sin embargo, en este caso tal argumento resulta irrelevante, pues el principio quien
contamina paga se reitera y concreta por el articulo 9.1 de la Directiva Marco del Agua
(2000/60):

Los Estados miembros tendran en cuenta el principio de la recuperacién de los
costes de los servicios relacionados con el agua, incluidos los costes medioam-
bientales y los relativos a los recursos, a la vista del analisis econémico efectua-
do con arreglo al anexo lll, y en particular de conformidad con el principio de que
quien contamina paga (la cursiva es nuestra).

Para eludir este escollo, el TJUE utiliza una técnica empleada con profusion por nuestro
TC: la huida hacia el sistema. En efecto, segun se afirma:
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Resulta de las disposiciones de la Directiva que las medidas relativas a la recupe-
racion de los costes de los servicios relacionados con el uso de las aguas cons-
tituyen uno de los instrumentos de que disponen los Estados miembros para la
gestion cualitativa del agua destinada a un uso racional del recurso (véase, en este
sentido, la sentencia de 11 de septiembre de 2014, Comisiéon/Alemania, C-525/12,
EU:C:2014:2202, apartado 55) (la cursiva es nuestra)®.

En definitiva, se afirma que el Estado dispone de una amplia panoplia de instrumentos
para cumplir los principios de quien contamina paga y de recuperacion de costes en el am-
bito del agua. El que una medida concreta se aparte de este principio no lo pone en peli-
gro, porque puede restaurarse a través del sistema de medidas para la proteccién del agua.

Observamos cierta analogia con la criticable jurisprudencia de nuestro TC, segun la
cual no es necesario que cada impuesto concreto se cuantifique con arreglo a la capa-
cidad econdmica mostrada por el contribuyente al realizar el correspondiente hecho im-
ponible, porque el principio de capacidad econémica solo debe exigirse del «sistema en
su conjunto» (AATC 71/2008, de 26 de febrero -NFJ043198-, 69/2018, de 20 de junio
—NCJ063372-y las SSTC 26/2017, de 16 de febrero -NCJ062176-, y 126/2019, de 31 de
octubre —-NFJ075398-).

Sin embargo, si una concreta figura fiscal distorsiona el principio quien contamina paga,
gravando desproporcionadamente la energia de origen hidraulico, seria necesario que el «sis-
tema» (entendido por el TJUE como el conjunto de medidas que permiten un uso racional
del agua) estableciera otras medidas que permitieran corregir la citada distorsion. De otro
modo —a nuestro entender- se producira inexorablemente una quiebra del citado principio®.

4 En nuestra opinion resultaba mas directo y transparente el argumento utilizado por el abogado general
Gerard Hogan (8 de mayo de 2019), par. 30, segun el cual el citado precepto de la Directiva «no confiere
a los particulares una proteccién ni un derecho especificos» (par. 29 in fine). «Asi se desprende del propio
tenor del articulo 9, apartado 1, que carece de la claridad, precision e incondicionalidad necesarios para
que entre en juego la doctrina del efecto directo» (par. 30).

5 En las acertadas palabras de José Andrés Rozas Valdés:

[...] en este caso, ademas, tratandose de una fuente de generacion de energia eléctrica
que, aunque con incidencia ambiental, puede calificarse como renovable ni siquiera podria
decirse que el sistema financiero eléctrico considerado en su conjunto coadyuve a la confi-
guracion de un modelo de produccién de energia eléctrica sostenible, dado que la generada
por centrales hidroeléctricas resulta fuertemente castigada tributariamente y no bonificada
en el sistema de primas (la cursiva es nuestra).

Como también indica Saturnina Moreno Gonzalez (2019, p. 339):

[...] ha de tenerse en cuenta que el canon solo grava uno de los usos de las aguas conti-
nentales (la produccién de energia eléctrica), con exclusion de todos los demas, y dicho uso
no tiene efectos contaminantes, por lo que puede cuestionarse su compatibilidad con la
Directiva [Marco del Agua] a la luz de los objetivos de esta.
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Sin embargo, el TJUE se refugia en la huida hacia el sistema y no se pregunta si el or-
denamiento espafol contempla esas otras medidas correctoras, ni tan siquiera se remite al
tribunal nacional para que verifique su existencia.

3.2. Limitaciones del principio de no discriminacion previsto
en la Directiva sobre el Mercado Interior de la Electricidad

El TUUE analiza la compatibilidad del canon con el principio de no discriminacion estable-
cido por el articulo 3.1 de la Directiva 2009/72/CE sobre normas comunes para el mercado
interior de la electricidad. La posible discriminacion seria consecuencia de un gravamen que
solo afecta a los productores de electricidad de origen hidrdaulico que operan en cuencas
intercomunitarias (es decir, que transcurren en el territorio de mas de una comunidad auté-
noma). Estos resultan discriminados frente a los titulares de centrales hidraulicas estable-
cidas en cuencas intracomunitarias y frente a todos los demas productores de electricidad.

Sin embargo, el TJUE descarta que dicha discriminacion resulte relevante, pues:

En la medida en que la Directiva 2009/72 no constituye una medida relativa a la
aproximacion de las disposiciones fiscales de los Estados miembros, debe con-
siderarse que el principio de no discriminacién establecido en su articulo 3, apar-
tado 1, no se aplica a un canon como el canon por la utilizacién de las aguas
continentales para la produccion de energia eléctrica controvertido en los litigios
principales (apdo. 53).

En definitiva, se afirma que no estamos ante una directiva de caracter fiscal, que hu-
biera requerido su aprobacién por unanimidad, de modo que el principio de no discrimina-
cion en ella establecido no afecta a las disposiciones tributarias de los Estados miembros®.

Con anterioridad habia sefialado Gerardo Gémez Calatrava que:

[...] la propia configuracién del hecho imponible [...] impide de todo punto medir la intensi-
dad de las posibles afecciones que se pretende gravar [...] En el debate en el Senado varios
Grupos Parlamentarios presentaron sendas enmiendas con la finalidad de delimitar negati-
vamente el tributo para favorecer la potenciacion de energias limpias, pero ninguna de ellas
fue finalmente recogida en el texto aprobado (2013, pp. 629-630).

Ademas «el efecto del nuevo gravamen es justamente el contrario al pretendido, ya que se incrementa
considerablemente la presion fiscal a una de las fuentes de energia menos contaminantes, lo que su-
pone indirectamente premiar a las mas contaminantes» (2013, p. 632). A juicio de este autor, el canon
hidroeléctrico si resultaba contrario al articulo 9.1 de la Directiva Marco del Agua por gravar tan solo «uno
de los usos de las aguas continentales [...] excluyendo todos los demas (2013, p. 644).

6 Esta idea se desarrolla en las conclusiones del abogado general:
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3.3. Interpretacion laxa de la prohibicion de ayudas de Estado
3.3.1. Planteamiento

La sentencia no considera ayuda de Estado la no sujecién al tributo de:

a) Los titulares de usos no energéticos del agua.

b) Los productores de energia eléctrica procedente de fuentes diferentes de la hi-
draulica.

c) Los productores de energia hidroeléctrica que operan en cuencas intracomuni-
tarias.

3.3.2. Titulares de usos no energéticos del agua

En cuanto al primer punto, el TJUE se limita a sefalar que: «el auto de remision del asun-
to C-109/18 no contiene ningun dato que permita al Tribunal de Justicia dar una respuesta
util al 6rgano jurisdiccional remitente» (apdo. 56).

Pensamos que el TJUE podia haberse esforzado algo mas, pues el auto de remision si
destacaba la diferencia entre el tipo de gravamen del canon hidraulico (entonces el 22 %)
y el canon de utilizacién de los bienes del dominio publico hidraulico (5 %). Asi se deduce
del par. 20 de las conclusiones del abogado general.

3.3.3. Productores de energia eléctrica procedente de fuentes no hi-
draulicas

Sobre esta cuestion, el TJUE incurre en una argumentacién contradictoria derivada de
un sorprendente formalismo.

[...] debido a que la Unién carece de competencias, con arreglo al articulo 114 TFUE, para
adoptar tal medida fiscal, si el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 2009/72 fuese aplicable
a una medida tributaria nacional, este articulo por definicién seria ilicito. Por lo tanto, es
preciso dar a esta disposicion una interpretacion mas estricta de la que parece sugerir la
generalidad de su tenor. Asi pues, se ha de considerar que la Directiva no tiene el efecto de
hacer que el principio europeo de no discriminacién sea aplicable a las medidas tributarias
nacionales. En mi opinién, cualquier otra conclusion habria requerido que la Directiva se ba-
sara en el articulo 115 TFUE y, en tal caso, habria tenido que ser adoptada por unanimidad
por el Consejo (par. 37).
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El punto de partida de la argumentacién para determinar si estamos ante una medida
selectiva es correcto:

[...] es preciso determinar si los productores de energia hidroeléctrica sujetos al
canon controvertido en los litigios principales y los productores de energia eléc-
trica cuya fuente de produccion de electricidad no es la hidraulica se encuentran
en una situacion comparable habida cuenta del objetivo perseguido por el canon
en cuestion en los litigios principales (apdo. 65).

En apariencia, ambos grupos de productores de energia no se encuentran en una situa-
cién comparable atendiendo a la finalidad del canon hidraulico:

[...] resulta del Derecho nacional tal como se expone en los autos de remision, y en
particular del articulo 112 bis, apartado 1, de la Ley de Aguas y de los articulos 12
a 14 del Real Decreto 198/2015, que el canon por la utilizacion de las aguas con-
tinentales para la produccion de energia eléctrica esta destinado a la proteccion y
mejora del dominio publico hidraulico. Pues bien, resulta pacifico que unicamente
los productores de energia hidroeléctrica utilizan el dominio publico hidraulico como
fuente de produccién de electricidad, lo cual podria tener un impacto medioam-
biental sobre el dominio hidraulico (apdo. 66) (la cursiva es nuestra).

El TJUE reconoce que, segun el 6rgano judicial remitente,

[...] el canon, a pesar de la redaccion del articulo 112 bis de la Ley de Aguas y de
las disposiciones del Real Decreto 198/2015 que desarrollan ese canon, persigue,
habida cuenta de sus caracteristicas esenciales y de su estructura, un objetivo pu-
ramente economico (apdo. 68).

Por tanto, pareceria razonable concluir que la falsa finalidad de proteccién del dominio
publico hidraulico no explica la diferencia de trato’. Es mas, el propio TJUE afirma en el
apartado 45 que el canon:

7 En opinién de José Andrés Rozas Valdés (2015, apdo. 4.3), este canon es «probablemente, el caso mas
clamoroso, en cuanto a la nula finalidad medioambiental inmediata de estos impuestos energéticos y su
razén de ser, exclusivamente financiera». Como advierte Saturnina Moreno (2019, p. 312):

Esa pretendida finalidad ambiental del tributo entra en conflicto con el destino dado a la
recaudacion derivada del mismo, pues, a diferencia de los tributos regulados en los articu-
los 112 a 114 del TRLA cuya recaudacion integra se considera un ingreso del organismo de
cuenca-, en el caso del canon hidroeléctrico solo el 2 % del importe recaudado es conside-
rado un ingreso de tal organismo, y el 98 % restante es ingresado en el Tesoro Publico por
el organismo recaudador (art. 112 bis, ap. 8.°, TRLA), por lo que viene a constituir un ingreso
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[...] no incentiva el uso eficiente del agua, ni establece mecanismos para la con-
servacion y proteccion del dominio publico hidraulico, y cuya cuantificacién se
desvincula totalmente de la capacidad de producir dafios al dominio publico, cen-
trandose Unica y exclusivamente en la capacidad de generar ingresos de los pro-
ductores de energia hidroeléctrica (apdo. 45).

Sin embargo, la sentencia da un sorprendente giro argumental y sefala que:

[...] en ausencia de normativa de la Unién en la materia, pertenece a la esfera de
la competencia fiscal de los Estados miembros la determinaciéon de las bases im-
ponibles y el reparto de la carga fiscal entre los diferentes factores de produccion
y los diferentes sectores econémicos (apdo. 68 in fine)®.

De esta consideracién deduce el TJUE que los productores de energia hidroeléctrica y
de energia de otras fuentes no se encuentran en situaciones comparables en cuanto a la
sujecion al canon.

3.3.4. Productores de energia hidroeléctrica que operan en cuencas
intracomunitarias

El TJUE afirma que los productores situados en cuencas hidrograficas intracomunitarias
e intercomunitarias tampoco se encuentran en una situacién comparable, porque el ambi-

mas del sistema eléctrico, al no preverse el destino integro de la recaudacion a la proteccion
y mejora del dominio publico hidraulico, a diferencia de lo que ocurre con la recaudacion de-
rivada de las tasas reguladas en los articulos 112 a 114 TRLA. El propio Consejo de Estado
ha puesto de manifiesto esa incoherencia, que el Real Decreto 198/2015 intenta salvar, al
sefalar en su articulo 12.4 que el 98 % del importe de la recaudacion neta del canon se in-
gresara en el Tesoro y que «los presupuestos generales del Estado destinaran a actuaciones
de proteccién y mejora del dominio publico hidraulico [...] al menos un importe igual a dicha
cantidad prevista [...]». Sin embargo, este mandato no parece que se esté cumpliendo.

Ademas, no parece que una norma reglamentaria sea el instrumento juridico adecuado para garantizar
la afectacion de un impuesto. A todo ello se suma, segin Saturnina Moreno Gonzélez, «la ausencia del
componente ambiental en la configuracion de [los] elementos esenciales» del tributo.

8 Otra posible argumentacion, que no utiliza el TUUE, hubiera estado en invocar la Sentencia Kernkraftwer-
ke Lippe-Ems (4 de junio de 2015, asunto C-5/14 -NFJ066029-), relativa a un tributo relacionado con la
produccioén de energia eléctrica de origen nuclear. En ella se sefialaba la inexistencia de un sistema ge-
neral de referencia de tributacion de la producciéon de electricidad. Sin embargo, como advierte Saturnina
Moreno Gonzélez (2019, p. 336):

[...] podria considerarse que en el caso espafol el sistema general de referencia de tribu-
tacion de la produccion de electricidad es el IVPEE, que como es sabido grava a todas las
empresas que producen e incorporan al sistema eléctrico energia con independencia de la
fuente empleada.
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to competencial del Estado se limita a las cuencas que transcurren por el territorio de mas
de una comunidad auténoma.

Resulta un tanto sorprendente que el TJUE respalde su postura en una referencia indirec-
ta —no se citan literalmente- a las sentencias Portugal-Comisién (6 de septiembre de 20086,
asunto C-88/03 -NFJ023663-) y UGT-Rioja (11 de septiembre de 2008, asunto C-428/06
—NFJ029238-) segun las cuales una medida regional favorable no es selectiva cuando el
ente que la establece dispone de autonomia institucional, procedimental y econémico-fi-
nanciera respecto del Estado central (apdo. 70). Esta doctrina no parece aplicable al propio
estado central, sino solo a sus divisiones regionales.

También causa cierta perplejidad la cita (por el apdo. 70) de la Sentencia ANGED (26 de
abril de 2018, asunto C-233/16 —~NFJ070206-), pues dicha resolucién se limité a conside-
rar que no eran comparables las situaciones de los grandes establecimientos comerciales
(gravados por el impuesto de grandes superficies) y los pequefios comercios, puesto que
su impacto sobre el medio ambiente era distinto.

A nuestro entender, de dicha sentencia no cabe deducir que la distribucion constitucio-
nal de competencias —fuera de casos como los referidos a Azores y a los territorios vascos
a los que se alude obiter dicta en el apdo. 43— permita excluir la existencia de ayudas de
Estado selectivas.

Es cierto que, segun la sentencia ANGED:

En cuanto a la normativa controvertida en el litigio principal, debe senalarse, antes
de nada, que no se ha discutido ante el Tribunal de Justicia que el marco de refe-
rencia territorial deberia ser el de la Comunidad Auténoma de Catalufia (apdo. 45).

Se trata, sin embargo, de una cuestion que el TJUE acepta como tal sin acompanarla
de un razonamiento concreto.

Mas relevante podria resultar la cita por el apartado 72 de la Sentencia Hansestadt LU-
beck (21 de diciembre de 2016, asunto C-524/14 P -NFJ064955-). La resolucion se refiere
a las tasas aeroportuarias establecidas por dicha ciudad, mas ventajosas que las exigidas
en otros aeropuertos.

En consecuencia, segun sefala el Abogado General en el punto 112 de sus con-
clusiones [asumidas por la sentencia], el marco de referencia pertinente para exa-
minar si el Reglamento de 2006 [Aprobado por la ciudad de Libeck] tenia como
efecto favorecer a determinadas compariias aéreas respecto de otras que se en-
contraban en una situacion factica y juridica comparable, era el del régimen juridi-
co aplicable Unicamente al aeropuerto de Liibeck (apdo. 62).
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Ahora bien, no parece que esta doctrina, aplicada a la exigencia de tarifas aeroportuarias
aprobadas por una ciudad, pueda trasladarse automaticamente a un caso en el que el Esta-
do central exige un tributo en todo el territorio nacional, salvo las cuencas intracomunitarias.

Asi, en sus conclusiones de 8 de mayo de 2019, el abogado general Gerard Hogan con-
sidera:

[...] que el reparto nacional de competencias solo es relevante para determinar el
marco de referencia si la medida que podria constituir una ayuda publica ha sido
adoptada por una autoridad regional o local y no, como en el presente asunto, cuan-
do en realidad la medida ha sido adoptada por el Estado, pero este, por decirlo asi,
se esta escondiendo tras las normas de su division de competencias para justificar
haber limitado el ambito de aplicacion territorial de la medida. En tal situacion, la
division de competencias debe ser examinada como justificacion, pero no como
elemento que defina la delimitacion territorial del marco de referencia (par. 83).

Por lo tanto [prosigue el Abogado General], dado que la medida que, segun el 6rga-
no jurisdiccional nacional, puede constituir una ayuda estatal es la exencion fiscal
que el Estado espafiol concede a la energia hidroeléctrica producida por medios
diferentes que el uso de agua de las cuencas intercomunitarias, la delimitacion te-
rritorial del marco de referencia queda constituida por el conjunto del territorio del
Reino de Espana (par. 84)°.

En definitiva, estamos ante una doctrina nueva que no encuentra un apoyo claro en nin-
guna de las sentencias invocadas'®, aunque pueda considerarse una evolucién expansiva
de los antecedentes citados. Dicho planteamiento restringe el concepto de ayudas de Es-
tado mediante una interpretacion laxa del requisito de selectividad.

Por otra parte, no resulta claro que el Estado carezca de competencias para extender
el canon hidraulico a las cuencas intracomunitarias. De hecho, los demas canones sobre el
dominio publico hidraulico previstos en el texto refundido de la Ley de Aguas se extienden
también a dichas cuencas, aunque se trate de tasas «transferidas» (en definitiva de tribu-
tos cedidos de caracter atipico). El propio TJUE se remite a la necesaria «comprobacion
del reparto de competencias que incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente» (apdo. 76).

° Aunque, mas adelante, el propio abogado general considera que la limitacion de competencias si puede
constituir una causa de justificacion de las ayudas de Estado aunque no suponga un elemento delimi-
tador del «marco de referencia» (pars. 103 a 105). A nuestro juicio esta precision pone de manifiesto la
relativa confusién de la doctrina del tribunal entre los conceptos de «marco de referencia» y «causas de
justificacion».

10 Cfr., como respaldo de esta idea, las consideraciones anteriores a esta sentencia formuladas por Satur-
nina Moreno Gonzalez (2019, pp. 334-335).
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A nuestro entender, la limitacién del canon hidraulico a las cuencas intercomunitarias no
responde a la falta de competencia para establecerlo en las cuencas limitadas a una sola
comunidad auténoma, sino en la falta de competencia para obtener las sumas recaudadas
en dichas cuencas, pues tal competencia hubiera correspondido al 6rgano correspondiente
de las comunidades auténomas''. Como advierte Joan Pagés y Galtés sobre el canon de
ocupacion del dominio publico hidraulico:

[...] cuando se trate de cuencas intracomunitarias [...] el sujeto activo sera el érga-
no autonodmico correspondiente si la Comunidad Autébnoma ha asumido estatuta-
riamente las correspondientes competencias sobre el dominio publico hidraulico,
pues, segun la DA 2.2 del TR de la Ley de Aguas (que recoge lo que preveia la DA
4.2 de la redaccion original de la Ley de Aguas), en tales casos las Administracio-
nes hidraulicas autonémicas asumiran las competencias de los Organismos de
cuenca (2005, p. 40).

Pues bien, como la finalidad del canon no era proteger las cuencas hidrograficas, sino
tan solo obtener recursos para financiar el déficit de tarifa, el Estado no tenia ningun inte-
rés (aunque tuviera competencia) para extender el canon a las cuencas intracomunitarias.

4. Conclusiones

1. EITJUE considera que el principio quien contamina paga consagrado en el TFUE
no puede invocarse directamente por los particulares, ni siquiera en la formula-
cidn mas concreta que se establece en la Directiva Marco del Agua (2000/60) en
relacion con el principio de recuperacion de costes.

2. La sentencia considera que el principio de no discriminacion previsto en la Di-
rectiva del Mercado de la Electricidad (2009/72/CE) no es aplicable a las figuras
tributarias, y, por tanto, no resulta quebrantado por el canon hidroeléctrico.

" Segun advierte Saturnina Moreno Gonzalez (2019, pp. 310-311):

[...] No debe perderse de vista que para el resto de tributos que componen el régimen eco-
némico-financiero de la Ley de Aguas, esta Ley prevé su extensién en todo el territorio de
aplicacion, sin perjuicio de que las Comunidades Auténomas afectadas puedan modificar la
normativa o hasta suprimir el tributo respecto de las aguas de su competencia (con cita de
la disp. adic. 2.2 del texto refundido de la Ley de Aguas).

En relacion al canon de control de vertidos (art. 113 de la Ley de Aguas) puede llegarse a una conclusiéon
similar. Cfr. también las consideraciones sobre otros canones de la Ley de Aguas formuladas José de
Vicente Garcia y Francisco Adame Martinez (2008, pp. 128-129) y Oscar Alzaga Villaamil (2008, p. 540).
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El TJUE restringe el concepto de selectividad propio de las ayudas de Estado en
un doble sentido. Por un lado, utiliza un concepto formalista de «<marco de refe-
rencia» que se basa en la finalidad declarada por las normas sin atender al ob-
jetivo real que se desprende de su estructura. Por otra parte, el TUUE considera
que para determinar si un trato fiscal favorable es o no selectivo debe atender-
se exclusivamente al ambito competencial del ente que lo establece, incluso en
el caso de que este sea el propio Estado central. A nuestro entender este Ultimo
punto supone una novedad, aunque el TJUE lo presente como una conclusion
alcanzada en sentencias anteriores.

. Con esta argumentacioén, sumamente discutible —sobre todo por lo que se re-

fiere al analisis del principio de recuperacion de costes y al concepto formalista
de marco normativo—, el TJUE descarta las posibles incompatibilidades entre el
canon hidraulico y el Derecho de la Unidén Europea.

De todos modos, la sentencia se remite al 6rgano judicial de instancia —el TS- para
que este compruebe si es cierto que el Estado carece de competencias para ex-
tender el canon hidraulico a las cuencas intracomunitarias. Si dicha competencia
existiera, la actual falta de gravamen en dichas cuencas si podria constituir una
ayuda de Estado contraria al Derecho Europeo.
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