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castellano-manchego.
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There are three regional authorities that have implemented a specific tax for environmental
damages produced by the wind farms installed in their respective territories. All three taxes have
been disputed in the administrative-contentious courts. The Supreme Court has endorsed the
three wind taxes. In this article we describe them, making our analysis about its constitutionality
in the light of constitutional jurisprudence and carefully analyzing both Supreme Court juris-
prudence and Constitutional orders, in which the questions regarding the unconstitutionality of
Castilla-La Mancha's environmental tax are not admitted and the recent judgment of the Court
of Justice of the European Union, that declares that European law does not oppose the wind tax
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1. INTRODUCCION

Actualmente en Espafa, se aplican tres figuras tributarias que gravan los dafios medioam-
bientales producidos por los parques edlicos: el canon edlico gallego, figura pionera en este ambito
tributario que se aplica desde el afio 2010, y los cdnones castellano-manchego y castellano-leo-
nés, aplicables desde el 2012.

Las tres figuras tributarias han sido cuestionadas desde el momento de su nacimiento por su
posible inconstitucionalidad, por vulnerar los mandatos del bloque constitucional a seguir por las
comunidades autonomas (CC. AA., en adelante) en el establecimiento de sus tributos propios y
fundamentalmente por entender que se infringia el articulo 6.3 de la LOFCA! por estar gravando
estas figuras la capacidad economica gravada ya por los impuestos municipales sobre bienes in-
muebles (IBI) y sobre actividades econdomicas (IAE). Asi mismo, se ha venido sosteniendo que
estas figuras vulneran las directivas europeas en materia de energias renovables. Con base en
estas alegaciones, los recurrentes han venido solicitando el planteamiento de la cuestion de in-
constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional (TC) y la cuestion prejudicial ante el Tribunal
de Justicia de la Unién Europea (TJUE). Hasta abril de 20162, los diferentes tribunales superio-
res de justicia han sostenido no tener dudas que les hicieran plantear ni una ni otra cuestion, lle-
gando los asuntos hasta el Tribunal Supremo (TS). Su primera sentencia recay6 el 10 de julio de
2014, en el recurso de casacion planteado contra la Sentencia 730/2012, de 3 de diciembre, del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia (TSJG). Tras ella, recayeron 5 sentencias mas a finales
del afio 2015 y una tltima en marzo de 2016. En el mes de diciembre de 2016 el TC ha dicta-
do dos autos mediante los que inadmite las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas por el
Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (TSJCLM)3. Por tiltimo, el pasado mes de
septiembre el TJUE dict6 sentencia declarando que las Directivas comunitarias relativas al fo-
mento de las energias renovables (Directiva 2009/28/CE), al régimen comunitario de imposicion
de los productos energéticos y de la electricidad (Directiva 2003/96/CE) y al régimen general de
los impuestos especiales (Directiva 2008/118/CE) no se oponen a una normativa nacional como
la controvertida en la que se establece el canon edlico castellano-manchego®.

Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Auténomas.

Durante ese mes, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla-La Mancha (TSJCLM) dicta diferentes autos mediante
los que plantea la cuestion prejudicial ante el TJUE y la cuestion de inconstitucionalidad ante el TC.

3 AATC 18312016 (BOE n.° 311, de 26 de diciembre de 2016) y 185/2016 (no publicado), de 15 de noviembre.

Tras el cierre de este articulo con fecha 22 de octubre de 2017, han recaido nueve sentencias mas del TS, que habia pos-
puesto su votacion y fallo hasta que hubiese pronunciamiento del TJUE. En concreto, ha recaido una sentencia sobre el
canon eolico gallego (STS 259/2018, de 20 de febrero) y ocho sentencias sobre el castellano-leonés (SSTS 102/2018,
de 29 de enero; 124 y 125/2018, de 30 de enero; 128 y 135/2018, de 31 de enero; 318/2018, de 28 de febrero, y 575 y
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En este articulo describiremos la configuracion de las figuras vigentes, haremos nuestro
propio analisis sobre su posible inconstitucionalidad, a la luz de la doctrina constitucional y revi-
sando la doctrina cientifica publicada sobre los canones y estudiaremos la jurisprudencia sentada
por el TS en esta materia, los autos del TC y la reciente sentencia del TJUE.

2. LOS CANONES EOLICOS: DESCRIPCION DE SU CONFIGURACION

El canon edlico gallego fue creado por la Ley 8/2009, de 22 de diciembre, por la que se regula
el aprovechamiento eolico en Galicia y crea el canon eblico y el Fondo de Compensacion Ambiental
(FCA), y se aplica desde el afio 2010. El canon edlico castellano-manchego fue creado por la Ley
9/2011, de 21 de marzo, por la que se crean el canon edlico y el Fondo para el Desarrollo Tecnolo-
gico de las Energias Renovables y el Uso Racional de la Energia en Castilla-La Mancha, y se aplica
desde el afio 2012. Por ultimo, el canon eolico castellano-leonés se cred por la Ley 1/2012, de 28
de febrero, de medidas tributarias, administrativas y financieras, y se aplica desde el afio 2012 (en
concreto, desde el 1 de marzo). La regulacion juridica de este tltimo actualmente esta contenida en
el Decreto legislativo 1/2013, de 12 de septiembre, por el que se aprueba el texto refundido de las
disposiciones legales de la Comunidad de Castilla y Leon en materia de tributos propios y cedidos.

La naturaleza juridica de estas tres figuras es impositiva. La norma castellano-leonesa que
crea la figura tributaria no ofrece dudas al respecto, por cuanto en la propia exposicion de motivos
manifiesta que la ley regula por primera vez dos impuestos propios, uno de ellos, el impuesto sobre
la afeccion medioambiental causada por determinados aprovechamientos del agua embalsada, por
los parques eolicos y por las instalaciones de transporte de energia eléctrica de alta tension, que se
configura como un impuesto medioambiental cuya finalidad es someter a gravamen determinadas
actividades que ocasionan un importante dafio al medioambiente (MA a posteriori) y cuya recauda-
cién se destinard a financiar aquellos gastos de caracter medioambiental y de eficiencia energética
que se determinen en las correspondientes leyes anuales de presupuestos generales autondémicas.
El tributo creado se denomina como impuesto y el articulo 19 de la ley de creacion, actualmente,
el articulo 50 del Decreto legislativo 1/2013, que regula la naturaleza de la figura creada, establece
que el impuesto tiene naturaleza real y finalidad extrafiscal, disponiendo que los ingresos proce-
dentes del gravamen sobre los parques edlicos se destinaran a la dotacion del Fondo para la com-
pensacion de los suplementos territoriales de la Ley del Sector Eléctrico previsto en la disposicion
adicional segunda de la Ley 9/2012, de 21 de diciembre, de Medidas Tributarias y Administrati-
vas, y a la financiacion de los programas de gasto relativos a la eficiencia energética industrial de
la comunidad de acuerdo con lo dispuesto en las leyes de presupuestos. Por lo que respecta a las
figuras gallega y castellano-manchega debemos sostener que tienen naturaleza tributaria. Ello se
colige del fundamento competencial en que se basa su creacion de acuerdo con las exposiciones

579/2018, de 10 de abril). En todas ellas desestima las pretensiones de los recurrentes, remitiéndose a sus anteriores sen-
tencias recaidas sobre la materia (10 de julio de 2014, 25 de noviembre de 2015 y 8 de marzo de 2016, fundamentalmente),
comentadas aqui, y extiende la doctrina de la sentencia del TJUE a los canones eolicos de Galicia y de Castilla y Leon.
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de motivos de ambas leyes: articulos 133.2 y 157.1 b) de la Constitucion espafiola (CE), articulos
reguladores de la potestad tributaria de las CC. AA. La ley gallega emplea diversas expresiones
para referirse al canon, tanto en la exposicion de motivos como en el articulado. Asi, se emplea
el término compensacion e ingreso compensatorio, ingreso publico, prestacion patrimonial publi-
ca de naturaleza finalista y extrafiscal y prestacion patrimonial de derecho ptblico de naturaleza
extrafiscal y real, tributo medioambiental y tributo ambiental, tributo de naturaleza extrafiscal y,
en definitiva, tributo. Analizada la configuracion de los elementos esenciales del canon edlico, no
podemos sino concluir que nos encontramos ante un instrumento de naturaleza impositiva®. Del
mismo modo, la ley castellano-manchega emplea diversas locuciones para referirse al canon tanto
en la exposicion de motivos como en su articulado. Asi, se emplea el término compensacion, ins-
trumento compensatorio o ingreso compensatorio, prestacion patrimonial publica de naturaleza
finalista y extrafiscal, prestacion patrimonial de caracter publico de naturaleza extrafiscal y real y
tributo. Asi mismo, la exposicion de motivos se refiere de un modo indirecto al canon edlico como
impuesto autondémico de caracter medioambiental. Por tanto, podemos concluir que tanto el canon
edlico gallego como el castellano-manchego® son tributos de naturaleza real y extrafiscal y, més en
concreto, gozan de naturaleza impositiva, al igual que la figura castellano-leonesa.

El hecho imponible se configura en términos generales como la generacion de afecciones e
impactos visuales y ambientales (Castilla y Ledn), como la generacion de afecciones e impactos
adversos sobre el medio natural y sobre el territorio (Castilla-La Mancha) y como la generacion de
afecciones e impactos visuales y ambientales adversos sobre el medio natural y sobre el territorio
(Galicia) como consecuencia de la instalacion en parques edlicos de acrogeneradores afectos a la
produccion de energia eléctrica y situados en cada uno de los territorios de la CA correspondiente.

Quedan fuera del ambito de aplicacion de la ley gallega y, por tanto, no sujetas al canon e6-
lico las instalaciones edlicas de potencia menor o igual a 100 kw, asi como los parques edlicos
experimentales que lleven asociado un alto componente de investigacion a [+D-i. Las otras dos
normas legales no establecen supuestos de no sujecion.

Se configura como sujeto pasivo a quienes exploten las instalaciones (parque eodlico) que rea-
licen el hecho imponible y como responsable, al titular de la autorizacion para la explotacion de las
instalaciones y al propietario de las instalaciones en caso de que no coincida con quien explota las
instalaciones. En Castilla y Leon se exenciona de gravamen al Estado, a la Comunidad de Castilla
y Leon y a las entidades locales de Castilla y Leon, asi como a sus organismos y entes publicos y a
las instalaciones destinadas a investigacion y desarrollo. En Castilla-La Mancha se exenciona a las
instalaciones destinadas al autoconsumo eléctrico y a las de caracter experimental y de investigacion
cuya potencia maxima no sea superior a 5 megavatios, siempre que no constituyan un parque edlico.

5 Lamisma opinién les merece a Garcia Novoa (2010, p. 11), a Adame Martinez (2010, pp. 104 y ss.) y a Fernandez
Lopez (2010a, pp. 116 y ss.).

6 Del mismo parecer son Gomez Porras (2012, pp. 6-8 y 44) y Casas Agudo (2013, p. 66).
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La base imponible se determina por la suma del nimero de aerogeneradores instalados en
el territorio de la CA correspondiente que constituyen el parque edlico.

La cuota tributaria en Galicia y en Castilla-La Mancha viene determinada por la aplicacion de
un tipo de gravamen determinado en funcion del niimero de aerogeneradores que tenga el parque,
estableciendo en ambas CC. AA. un minimo exento, de forma que en Galicia los parques con 3 o
menos aerogeneradores tributan a cuota 0, mientras que en Castilla-La Mancha, el minimo exento
se sittia en 2 acrogeneradores. En los parques edlicos de hasta 7 acrogeneradores en Galicia se apli-
ca un tipo de gravamen anual de 2.300 euros/unidad, mientras que en Castilla-La Mancha el tipo
de gravamen trimestral en este tramo alcanza los 489 euros/unidad (equivalente a 1.956 €/ud. al
afio, aproximadamente un 15 % inferior al gallego). En los parques edlicos de entre 8 y 15 aeroge-
neradores, el tipo gallego es de 4.100 euros/unidad, mientras que el castellano-manchego es de 871
euros/unidad (equivalente a 3.484 €/ud. y afio, aproximadamente un 15 % inferior al gallego). Por
ultimo, si el parque tiene mas de 15 acrogeneradores, el tipo aplicable en Galicia asciende a 5.900
euros/unidad, mientras que en Castilla-La Mancha es de 1.275 o de 1.233 €/unidad, en funcién de
si el nimero de aerogeneradores supera o no la potencia del parque medida en Mw (5.100 o 4.932
€/ud. al afo, entre un 14 y un 13 % inferior al gallego). En Castilla y Leon, sin embargo, la cuota
se calcula aplicando un tipo diferenciado en funcién de la potencia del aerogenerador’, oscilando
desde 2.000 hasta 12.000 euros/unidad, segun la potencia sea inferior a 501 kw o superior a 2.000
kw. En concreto, hay establecidos 5 tipos diferenciados, 2.000, 3.800, 6.000, 8.500 y 12.000 euros/
unidad, segun la potencia sea inferior a 501, 1.000, 1.500 y 2.000 kw o superior a 2.000 kw. En esta
CA, los sujetos pasivos podran aplicarse una reduccion en la cuota desde un 90 % hasta un 20 % (90,
80, 70, 60, 40 y 20%), siempre que el parque tenga menos de 6 aflos de antigiiedad?.

Tanto en Galicia como en Castilla-La Mancha parece que el modelo deseable esta consti-
tuido por parques de pequefia dimension, a tenor de la estructura tarifaria. Ademas en Galicia se
estimula y promueve la repotenciacion de los acrogeneradores, persiguiendo parques de menor
numero de aerogeneradores pero de mayor potencia unitaria, con la finalidad de optimizar las
4reas territorialmente aptas para la instalacion de parques eolicos®. A este fin coadyuva la boni-
ficacion rogada establecida en la norma gallega aplicable por los sujetos pasivos, cuando como

7 Adame Martinez (2010, p. 111) sugeria en su analisis del canon edlico gallego que el legislador gallego podria haber
optado por un tipo de gravamen que dependiera no del niimero de aerogeneradores sino de la potencia en Mw, lo que,
a su juicio, seria una «muestra mas tangible de la capacidad econdmica susceptible de gravamen y, como tal, de re-
version a la sociedad». Para Casas Agudo (2013, p. 74), opinion que compartimos, «lo determinante en el impacto
visual [...] es el nimero de aerogeneradores, siendo la potencia un dato con una relevancia relativa a estos efectos».

En realidad, siempre que entre el dia de la puesta en funcionamiento del parque edlico y el 1 de julio del periodo im-
positivo hubieren transcurrido menos de 6 afos.

Regueiro Ferreira, R. M. (2011, pp. 108-109) se pregunta si la repotenciacion contribuird a una minoracion del dafio
medioambiental (dafio al MA, en adelante) y, en concreto, si contribuira a una disminucion del impacto visual cuan-
do los nuevos aerogeneradores se haran mas visibles a mayores distancias, siendo que, ademas, cuanto mayor sea el
aerogenerador, mayor debera ser la dimension de la base de la zapata de hormigén que lo soporta, por lo que la obra
de instalacion también provocara un mayor impacto en el entorno.
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consecuencia de un proyecto de repotenciacion, se reduzca la base imponible, es decir, el nime-
ro de unidades de aerogeneradores del parque, pero ello no lleve consigo el salto al tramo infe-
rior de tipo. En este caso, en el periodo impositivo en que se produzca la repotenciacion, la cuota
se bonificara en 10 puntos porcentuales por cada unidad en que se haya minorado el parque. En
Castilla y Leo6n sin embargo, parece que el modelo deseable es también el parque edlico de pe-
quefia dimension pero ademas en el que la potencia de los aerogeneradores sea la minima posible.

El periodo impositivo es el afio natural y el devengo se produce el primer dia del periodo
impositivo, si bien, en el caso de la primera instalacion o desmantelamiento del parque eolico, el
periodo impositivo abarca desde la fecha de formalizacion del acta de recepcion de la obra del
parque hasta el tltimo dia del afio natural en caso de primera instalacion, mientras que en el caso
de desmantelamiento del parque, el periodo impositivo se extiende desde el primer dia del afio
natural hasta la fecha de desmantelamiento del parque edlico. La cuota en estos dos supuestos
se prorrateara por el nimero de dias del periodo impositivo. En Castilla-La Mancha el periodo
impositivo es el trimestre natural y el devengo se produce el primer dia del periodo impositivo.
El periodo impositivo en el que se produce la primera instalacion se extendera desde la fecha
del certificado de fin de obra hasta el altimo dia del periodo impositivo, si bien se computara por
meses enteros, redondeandose al entero inmediato superior.

Los tres tributos se gestionan mediante censos.

Los sujetos pasivos estan obligados a autoliquidarse el canon edlico en los 20 primeros dias
naturales del periodo impositivo el gallego, en los 20 dias siguientes al devengo el castellano-
leonés y en el plazo de 1 mes desde la fecha de devengo en el caso del castellano-manchego.

Por ultimo, en la norma castellano-leonesa se prevé la posibilidad de que los sujetos pasi-
vos opten por un fraccionamiento legal trimestral de la cuota, a ingresar en los 20 primeros dias
naturales de cada trimestre, sin garantias ni intereses de demora, siendo incompatible la opcion
con los aplazamientos y fraccionamientos de la normativa aplicable.

Paralelamente al canon, la ley gallega crea el FCA, que se integrara esencialmente con los
recursos derivados del canon edlico y que se crea para la aplicacion de actuaciones globales des-
tinadas a la conservacion, reposicion y restauracion del MA y reequilibrio territorial, preferen-
temente en aquellos municipios que se encuentren dentro de la linea de delimitacion poligonal
de un parque edlico, ya que nos encontramos ante una contaminaciéon con mayor incidencia en
lo local que en la comunidad en general. La ley castellano-manchega crea el Fondo para el De-
sarrollo Tecnologico de las Energias Renovables y el Uso Racional de la Energia como instru-
mento de consolidacion del modelo energético regional y que se conformara con los recursos
derivados del canon. En Castilla y Ledn, los ingresos derivados del canon edlico se destinaran a
la dotacion del Fondo para la compensacion de los suplementos territoriales de la Ley del Sector
Eléctrico previsto en la disposicion adicional segunda de la Ley 9/2012, de 21 de diciembre, de
Medidas Tributarias y Administrativas, y los recursos sobrantes se afectaran a la financiacion de
los programas de gasto relativos a la eficiencia energética industrial de la comunidad, conforme
se determine en las leyes anuales de presupuestos generales.

80 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

E M.*S. Lafont Sendino Los canones eolicos: analisis jurisprudencial

3. ANALISIS DE CONSTITUCIONALIDAD

Las tres leyes de creacion confieren a los impuestos creados naturaleza o finalidad extra-
fiscal y califican al impuesto como medioambiental. La utilizacion de tributos para la consecu-
cion de fines mas alla de los puramente recaudatorios ha sido una practica habitual en los paises
de nuestro entorno durante el siglo XX y lo sigue siendo en este. Ya nuestra Ley General Tri-
butaria (LGT) de 1963 reconocia el caracter instrumental de los tributos en su articulo 4. Y el
TC ha avalado esta practica tanto con base en la propia Constitucién como con base en el pro-
pio articulo 4 de la LGT 63'0. En este sentido, es doctrina consolidada del TC que las CC. AA.
pueden establecer impuestos de caracter primordialmente extrafiscal, dentro del marco de com-
petencias asumidas y respetando las exigencias y principios derivados de la CE, de la LOFCA y
de sus estatutos de autonomia (EE. AA.)!!.

En las CC. AA. debe concurrir, por tanto, la lamada doble competencia: competencia para el
establecimiento del tributo y competencia en la materia que comprende el fin extrafiscal, como en
estos tres casos concurre. Los canones eolicos, por tanto, son creados con base en la doble com-
petencia de las CC. AA.: la competencia para el ejercicio de la autonomia financiera que la CE
reconoce a las CC. AA.!2 y la competencia para dictar normas de proteccion medioambiental adi-
cionales a las estatales'3. Por tanto, y siguiendo al TC, si la CE atribuye a las CC. AA. la posibi-
lidad de establecer tributos propios, ex articulos 133.2 y 157.1 b) de la CE, y 51 del EAG, 9.2 ¢)
del EACLM y 24.10 del EACL, respectivamente, desde el respeto a los principios proclamados
en los articulos 6.2 y 3 de la LOFCA (STC 168/2004, de 6 de octubre, FJ 11.°) y dentro del marco
de sus competencias (arts. 156.1 CE y 1.1 LOFCA), y resulta que las CC. AA. de Galicia, Cas-
tilla-La Mancha y Castilla y Le6n han asumido, en virtud de sus normas estatutarias, competen-
cias en materia de proteccion del MA y de régimen energético (arts. 27 EAG, 31 y 32 EACLM
y 71 EACL), el establecimiento de un impuesto sobre determinadas actividades que inciden en
el MA no puede declararse contrario al orden constitucional de competencias. En conclusion, los
canones eoblicos respetan el orden constitucional de competencias, de forma que son impuestos
propios de cada una de las CC. AA. y constituyen un instrumento de su politica medioambiental.

En la actualidad, es el articulo 2.1 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), el que legitima
el uso instrumental de los tributos, a cuyo tenor, «Los tributos son los ingresos publicos [...] con el fin primordial de
obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos. Los tributos, ademas de ser medios para
obtener los recursos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos, podran servir como instrumentos de la
politica econdmica general y atender a la realizacion de los principios y fines contenidos en la Constitucion».

11 y¢ase, por todas, la STC 60/2013, de 13 de marzo, FJ 2.°.

Los fundamentos competenciales se hallan contenidos en los articulos 133, 156 y 157 de la CE y en los articulos 51
del Estatuto de Autonomia de Galicia (EAG), 9.2 c) del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha (EACLM) y
24.10 del Estatuto de Autonomia de Castilla y Leon (EACL).

Los fundamentos competenciales se hallan contenidos en los articulos 149.1.23 y 148.1.9 de la CE y en los articulos
27 del EAG, 31y 32 del EACLM y 71 del EACL.
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En la creacion de tributos medioambientales, las CC. AA. estan fuertemente constrefiidas
tanto por los principios consagrados en el derecho comunitario como por el debido respeto de los
limites establecidos en el bloque de la constitucionalidad!*.

Del analisis de las tres figuras objeto de estudio podemos concluir que no apreciamos que ningu-
na de ellas infrinja la normativa comunitaria, de forma que los canones eolicos no suponen derechos
arancelarios sobre el comercio intracomunitario, ni exacciones de efecto equivalente; tampoco cons-
tituyen restricciones cuantitativas al trafico intracomunitario o medidas de efecto equivalente, ni pue-
den considerarse como ayudas de Estado. Por tltimo, tampoco son tributos internos discriminatorios.

Por su parte, en el establecimiento de los canones eolicos se ha respetado el principio de so-
lidaridad, no afectando al equilibrio econdémico de las diferentes regiones espaifiolas.

El territorio constituye un elemento fundamental en el ejercicio del poder de cualquier Esta-
do. Asi también es un elemento clave en el ejercicio por parte de las CC. AA. de sus poderes, entre
ellos, el poder tributario. En este &mbito, el articulo 9 de la LOFCA, que desarrolla los limites con-
tenidos en el articulo 157.2 de la CE, establece, en sus letras a) y b), dos limites que tienen su razon
de ser en el principio de territorialidad. Podemos concluir que la configuracion de los canones e6li-
cos respeta el principio de territorialidad, ya que los impuestos no se proyectan hacia bienes situa-
dos fuera de los ambitos territoriales propios de cada CA. Por su parte, la letra c) del articulo 9 de
la LOFCA desarrolla el principio de no interferencia econémica contenido en el articulo 157.2 de
la CE. Podemos concluir que los canones edlicos tampoco vulneran este principio!?.

El analisis de los principios inspiradores del sistema tributario espailol requiere un estudio mas
profundo, que se va a centrar en el respeto a los principios de generalidad e igualdad, de capacidad
econdmica y el respeto a la prohibicion de doble imposicion establecida en el articulo 6 de la LOFCA.

Para que los tributos analizados sean conformes con el principio de generalidad, sus hechos
imponibles deberan estar definidos de forma que no se exima de gravamen ninguna parcela que
no venga justificada en el principio de justicia tributaria. Los supuestos de no sujecion o de exen-
cion contenidos en las normativas de creacion vienen justificados o bien por no formar parte de la

14 1 afont Sendino (2007, pp. 84-87). Por lo que respecta al derecho comunitario, han de respetarse las prohibiciones esta-
blecidas en los articulos 25-27 del TCE (la de establecimiento de derechos arancelarios sobre el comercio intracomu-
nitario o exacciones de efecto equivalente), articulo 28 (la de establecimiento de restricciones cuantitativas al trafico
intracomunitario y medidas de efecto equivalente), articulo 90 (la de establecimiento de tributos internos discriminato-
rios), articulos 87-89 (la de ayudas de Estado) y articulo 71 (clausula standstill en materia de transporte o prohibicion
de efectos desfavorables respecto a los transportistas nacionales). En cuanto al bloque de la constitucionalidad, deben
respetarse los siguientes principios: el de solidaridad (arts. 156.1 y 45.2 CE), que debe garantizar el equilibrio econo-
mico entre las diversas regiones espafiolas, sin que puedan existir diferencias que impliquen privilegios econdmicos o
sociales (art. 138.2 CE); el de coordinacion con la Hacienda estatal (art. 156.1 CE); el de libertad de circulacion y esta-
blecimiento de personas y la libertad de circulacion de bienes (art. 139 CE), de mercancias o servicios (art. 157.2 CE);
el de territorialidad (art. 157.2 CE), y los principios propios del sistema tributario (art. 31 CE y arts. 6-9 LOFCA).

15 Para un anélisis mas extenso de estos principios, véase Garcia Novoa, C. (2007, pp. 57-58 y 58-61).
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realidad econdémica gravada (supuesto de no sujecion de la ley gallega), o bien, por la concurren-
cia de un interés publico con una mayor proteccion, ya sea por la vertiente subjetiva (cuando una
administracion publica es la titular) o por la vertiente objetiva (el autoconsumo eléctrico o cuando
el objetivo del parque es la investigacion, la innovacion y el desarrollo tecnologicos). Ademas los
elementos esenciales del tributo no deberan suponer ninguna discriminacién en el ambito gravado.
Asi, la configuracion de los canones eolicos responde, como luego veremos con mayor detenimiento,
a la consecucion de la finalidad pretendida de proteccion medioambiental. Podemos concluir, por
tanto, que los impuestos edlicos respetan el principio de generalidad constitucionalmente protegido.

Se ha venido sosteniendo desde los inicios del ejercicio de la potestad tributaria de las CC. AA.,
como argumento en contra, que el establecimiento de un impuesto por parte de una CA que grava
un hecho imponible determinado infringe de por si el principio de igualdad establecido en la CE,
por poner en una situacién mas gravosa a los afectados por el impuesto en el &mbito territorial
de la CA, frente a sujetos equivalentes que resultarian no sujetos fuera de su dmbito territorial'®.
Ahora bien, siguiendo la doctrina constitucional en la materia, el hecho de que un tributo sea exi-
gido en una CA determinada y no en otras y, por lo tanto, afecte solo a los contribuyentes que en
su ambito territorial realicen el hecho imponible, no infringe el principio de igualdad tributaria!”.
También se ha esgrimido la infraccion del principio de igualdad, cuando un tributo recae sobre un
determinado y concreto grupo de contribuyentes y no sobre otros que, a juicio de los recurrentes,
deberian estar sujetos también'®. En este sentido, el principio de igualdad, en la vertiente interper-
sonal, garantizado por el articulo 14 de la CE, supone al legislador el deber de dar el mismo trata-
miento a aquellos que se encuentren en situaciones juridicas iguales, prohibiendo toda desigualdad
que, desde el punto de vista de la finalidad de la norma cuestionada, carezca de justificacion obje-
tiva y razonable o resulte desproporcionada con dicha justificacion (entre otras, SSTC 114/1987,
164/1994 y 291/1994). La propia CE se refiere al alcance del principio de igualdad que se refleja
en materia tributaria en el articulo 31.1. «La igualdad ante la ley [...] tributaria [...] resulta, pues, in-

16" Como muestra de ello, la letra h) del punto 1 de los antecedentes de la STC 37/1987, de 26 de marzo, o la letra d) del
punto 1 de los antecedentes de la STC 186/1993, de 7 de junio.

17 «E1 principio constitucional de igualdad no impone que todas las comunidades autonomas ostenten las mismas competen-

cias, ni, menos aun, que tengan que ejercerlas de una manera o con un contenido y unos resultados idénticos o semejantes.
La autonomia significa precisamente la capacidad de cada nacionalidad o region para decidir cuando y como ejercer sus
propias competencias, en el marco de la Constitucion y del Estatuto. Y si, como es 16gico, de dicho ejercicio derivan des-
igualdades en la posicion juridica de los ciudadanos residentes en cada una de las distintas comunidades autonomas, no
por ello resultan necesariamente infringidos los articulos 1, 9.2, 14, 139.1 y 149.1.1.° de la CE, ya que estos preceptos no
exigen un tratamiento juridico uniforme de los derechos y deberes de los ciudadanos en todo tipo de materias y en todo
el territorio del Estado, lo que seria frontalmente incompatible con la autonomia, sino, a lo sumo, y por lo que al ejercicio
de derechos y al cumplimiento de deberes constitucionales se refiere, una igualdad de las posiciones juridicas fundamen-
tales» (FJ 10.°, STC 37/1987) «pero no, desde luego, una absoluta identidad en las mismas» (FJ 3.°, STC 186/1993).

Algunos autores, como Fernandez Lopez (2010a, p. 118) y Gomez Porras (2012, pp. 23-27 y 46), contemplan la posibili-
dad de que se esté infringiendo, por cuanto no gravan sujetos o actividades que podrian estar produciendo un dafio al MA
equiparable al provocado por los parques eolicos. Garcia Novoa (2010, pp. 56-57) defiende que no existe infraccion del
principio de igualdad, ya que el legislador es libre de configurar el tributo y, en concreto, el elemento subjetivo del mismo.
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disociable de los principios (generalidad, capacidad, justicia y progresividad, [...])», enunciados en
el articulo 31.1 de la CE. (SSTC 27/1981, 230/1984, 54/1993 y 209/1998, entre otras). Bajo nues-
tro punto de vista, este principio es respetado por los canones eolicos.

El principio de capacidad economica impone al legislador la obligacion de gravar la capaci-
dad econdmica «alli donde la riqueza se encuentre» (FJ 4.°, STC 27/1981, de 20 de julio), basta
que «exista, como riqueza o renta real o potencial en la generalidad de los supuestos contempla-
dos por el legislador al crear el impuesto, para que aquel principio quede a salvo» (FJ 13.°, STC
37/1987, de 26 de marzo, y FJ 4.° a), STC 186/1993, de 7 de junio)'. Lo que sera rechazable es
que se graven riquezas aparentes o inexistentes?’.

Se ha esgrimido por un sector de la doctrina que los tributos con fines medioambientales des-
conocen absolutamente el principio de capacidad econdmica. Este cuestionamiento, sin embargo, se
encuentra ampliamente superado?!. Los tributos medioambientales son tributos de naturaleza extra-
fiscal cuya finalidad principal no es la financiacion general de los gastos publicos, sino la consecu-
cion de objetivos determinados por la politica medioambiental y, con cardcter general, la proteccion
del MA. Se diferencian de los tributos con fines fiscales precisamente en la finalidad perseguida,
que, en estos ultimos, si es la financiacion de los gastos publicos, motivo por el cual el fundamento
l6gico de dicha contribucion sera la riqueza de los llamados a contribuir, en definitiva, su capacidad
econdmica. Sin embargo, en el tributo medioambiental, siendo su finalidad la proteccion del MA, el
criterio mas justo para determinar la carga tributaria sera la capacidad de dafiar el MA que tenga el
obligado al pago, en definitiva, sera el principio «quien contamina, paga» (QCP) el que inspirara la
estructura del tributo?2. Ahora bien, el hecho de que el fundamento de los tributos medioambientales
lo constituya el principio QCP no significa que dichos tributos desconozcan el principio de capaci-
dad econdmica, siempre que la riqueza «exista, como riqueza o renta real o potencial en la generali-
dad de los supuestos contemplados por el legislador al crear el impuesto»?3. Pero, ;es la capacidad

19 Enla primera de las sentencias citadas sostiene el TC, que no se lesiona el principio de capacidad econdémica solo
porque el impuesto controvertido «recaiga sobre la utilizacion insuficiente o la obtencion de rendimientos inferiores
al optimo legalmente sefialado para las fincas rusticas, pues este hecho de significado social y econdémicamente ne-
gativo —que el legislador andaluz pretende combatir o corregir, entre otras medidas, a través del instrumento fiscal—
es por si mismo revelador de la titularidad de una riqueza real o potencial o, como sefiala el Letrado del Estado, de
una renta virtual cuya dimension mayor o menor determina la mayor o menor cuantia del impuesto». En la segunda,
sostiene que «no es discutible que esa capacidad existe, pues el hecho de que el impuesto recaiga sobre la utilizacion
insuficiente o la obtencion de rendimientos inferiores al 6ptimo legalmente sefialado para determinados fines risti-
cos, es un dato de significado social y economicamente negativo que, como ya advertimos en la STC 37/1987, fun-
damento juridico 13, revela la titularidad de una riqueza real o potencial; es decir, la titularidad de una renta virtual
cuya dimension mayor o menor determina la mayor o menor cuantia del impuesto».

20 veanse STC 126/1987, de 16 de julio, FJ 10.% STC 221/1992, de 11 de diciembre, FJ 4., STC 194/2000, de 19 de
julio, FJ 8.°.
21 Asi lo sostiene Garcia Novoa (2007, pp. 67-69).

22 Soler Roch (2008, pp. 87-90) hace un analisis pormenorizado de la finalidad y fundamentos de los tributos medioam-

bientales por contraposicion a la finalidad y fundamentos de los tributos de financiacion.
23 FJ13.°, STC 37/1987, de 26 de marzo, y FI 4.°a), STC 186/1993, de 7 de junio.
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de contaminar un indicador de riqueza potencial y, por ende, de capacidad econémica? Para nues-
tro TC asi es, ya que en las diferentes sentencias en las que examina la acomodacion de los tributos
ambientales a lo dispuesto en el articulo 6 de la LOFCA, su andlisis se basa en estudiar la capacidad
econdmica gravada por dichos tributos para contraponerla con la capacidad econémica gravada por
los impuestos con los que supuestamente colisionan y determinar si ambos tributos gravan o no la
misma capacidad econdémica, ya que, en caso de hacerlo, se estaria contraviniendo lo dispuesto en el
articulo 6 de la LOFCA. Esta es la argumentacion sostenida también por el TSJG en el FJ 4.° de su
Sentencia 602/2001, de 3 de julio®®, a cuyo tenor la capacidad econdémica reside en los procesos de
produccion que ocasionan la contaminacion o el dafio al MA y se revelan como gastos que no figu-
ran en la cuenta de resultados. En esta sentencia esta el TSJG aplicando las tesis que fundamentan
la necesidad de que la estructura de costes de las empresas incluya los costes que son externalizados
a la sociedad, costes que seran los indicadores de capacidad econdomica. En definitiva, se asocia la
capacidad economica a la existencia de una manifestacion clasica de riqueza (la realizacion de una
actividad econdmica, la titularidad de unos bienes o la realizacion de un gasto o un consumo) que
conlleva un riesgo de contaminar o que, directamente, contamina. Ahora bien, no en todos los su-
puestos en los que hay capacidad de contaminar hay asociada o implicita una capacidad econémica®.
Esto ha llevado a un sector de la doctrina a fundamentar los tributos medioambientales mas que en
el principio de capacidad econdmica, en el principio de equivalencia?®. Este es un principio clasi-
co en materia de contribuciones especiales; e, igualmente, en materia de tasas por contraposicion al
principio de beneficio en materia de precios. Ahora bien, el principio de equivalencia se basa en la
igualdad de las prestaciones-contraprestaciones entre sujetos activos y pasivos. Es decir, que se basa
en la equivalencia en términos de valoracion, de los dos componentes de la ecuacion: a un lado de
la igualdad estaria la utilidad derivada o beneficio particular recibido o percibido por el obligado al
pago por la «prestacion de servicio» por parte de la administracion o bien el coste de prestacion de
dicho servicio; y, al otro, la contraprestacion entregada por el obligado al pago en concepto de con-
tribucion especial o de tasa. Y en los tributos medioambientales, no hay una prestacion de servicio
al obligado al pago; la contraprestacion, la carga tributaria, es equivalente a la valoracion del coste
en términos de contaminacion que el obligado al pago traslada a la comunidad. Estariamos ante una
suerte de «enriquecimiento injusto» del obligado al pago, si no se le hiciera internalizar el coste del
dafio al MA trasladado a la comunidad o ante un «empobrecimiento injusto» de la capacidad contri-
butiva de la comunidad al tener que asumir el coste medioambiental, ya fuere en términos de conta-
minacion, como en términos de partida presupuestaria, para la prevencion o restauracion del dafio,
con cargo al resto de tributos que se asumen con base en la capacidad contributiva de cada quien.

24 Argumentos reiterados en el FJ 3.° de la STSJIG 1298/2003, de 30 de septiembre, y en las SSTSJG de 29 de enero y
de 6 de febrero de 2004, entre otras.

25 Soler Roch (2008, p. 92) pone como ejemplo el consumo de agua y la consiguiente produccion de aguas residuales
en los usos domésticos gravados por el canon de saneamiento valenciano, que cuestiona su relacion con la capacidad
economica del obligado al pago, cuando el hecho gravado es una circunstancia inevitable y relacionada con la super-
vivencia humana. También analizamos este aspecto en Lafont Sendino (2007, p. 93), especialmente en la nota a pie
de pagina niimero 66.

26 Garcia Novoa (2007, p. 68) y (2010, p. 21).
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Por ultimo, por lo que respecta a la interpretacion del articulo 6 de la LOFCA, es necesario
precisar que el TC incardina la interpretacion de los limites contenidos en el bloque de la consti-
tucionalidad en el contexto de la interpretacion sobre el principio de autonomia financiera de las
CC. AA. «Este principio de "autonomia financiera" de las comunidades autdnomas implica la ca-
pacidad de las comunidades autdnomas para acceder a un sistema adecuado —en términos de sufi-
ciencia— de ingresos de acuerdo con los articulos 133.2 y 157.1 CE. La autonomia financiera de los
entes territoriales va, entonces, estrechamente ligada a su suficiencia financiera, por cuanto exige
la plena disposicion de medios financieros para poder ejercer, sin condicionamientos indebidos y
en toda su extension, las funciones que legalmente les sean encomendadas; es decir, para posibili-
tar y garantizar el ejercicio de la autonomia constitucionalmente reconocida en los articulos 137 y
156 CE» (por todas, SSTC 289/2000, FJ 3.°; 96/2002, FJ 2.°, y 168/2004, FJ 4.°). Sostiene el Alto
Tribunal que las CC. AA. pueden utilizar instrumentos fiscales para alcanzar dicha autonomia y
que igualmente pueden utilizar instrumentos extrafiscales (SSTC 37/1987, FJ 13.°; 186/1993, FJ
4.°,y276/2000, FJ 4.°, entre otras), siempre que lo hagan «dentro del marco de competencias asu-
midas y respetando las exigencias y principios derivados directamente de la Constitucion (art. 31),
de la Ley Organica que regula el ejercicio de sus competencias financieras (art. 157.3 de la Consti-
tucion) y de los respectivos estatutos de autonomia» (SSTC 37/1987, FJ 13.°, y 164/1995, FJ 4.°).

El articulo 6 de la LOFCA contenia antes de su modificacion por la Ley organica 3/2009, de 18
de diciembre, dos limites al poder tributario propio de las CC. AA.: los hechos imponibles gravados
por el Estado (apartado 2) y las materias imponibles reservadas a las corporaciones locales (aparta-
do 3). La diferencia del alcance de los limites contenidos en los apartados 2 y 3 del articulo 6 de la
LOFCA labasaba el TC en la diferenciacion entre los conceptos de hecho imponible y materia impo-
nible, que tiene sentada ya desde la STC 37/1987 (FJ 14.°)?7, de suerte que lo que prohibe el articulo
6.2 de la LOFCA es la duplicidad de hechos imponibles estrictamente, mientras que el articulo 6.3 de
la LOFCA prohibe cualquier gravamen autonémico que recaiga sobre la fuente de riqueza gravada
por un tributo local. Ahora bien, si el impuesto autonémico gravase realmente la actividad contami-
nante, estaria gravando una fuente de riqueza distinta a la gravada por el impuesto local y, por tanto,
no se quebraria lo dispuesto en el articulo 6.3 de la LOFCA (FJ 5.2, STC 289/2000)28. Si el impuesto

27 g primero de esos limites «'"no tiene por objeto impedir a las comunidades auténomas que establezcan tributos pro-
pios sobre objetos materiales o fuentes impositivas ya gravadas por el Estado" [STC 186/1993, F. 4 ¢)], sino que
"lo que el articulo 6.2 prohibe, en sus propios términos, es la duplicidad de hechos imponibles, estrictamente" [STC
37/1987, F. 14; y en términos similares STC 186/1993, F. 4 ¢)]. Es decir, la prohibicion de doble imposicion en €l
contenida atiende al presupuesto adoptado como hecho imponible y no a la realidad o materia imponible que le sirve
de base. Por el contrario, el segundo limite reconduce la prohibicion de duplicidad impositiva a la materia imponible
efectivamente gravada por el tributo en tela de juicio, con independencia del modo en que se articule por el legislador
el hecho imponible. En este segundo supuesto, que es el aqui enjuiciado, resulta vedado cualquier solapamiento, sin
habilitacion legal previa, entre la fuente de riqueza gravada por un tributo local y por un nuevo tributo autondémicoy.

28 B TC sostiene que si el impuesto controvertido «gravase la actividad contaminante internalizando los costes deriva-

dos de actuaciones "distorsionadoras del medio ambiente" —como dice la exposicion de motivos de la ley— ninguna
tacha cabria hacerle desde la perspectiva del articulo 6.3 LOFCA», ya que «ambos impuestos gravarian fuentes de
riqueza distintas y, en consecuencia, afectarian a materias imponibles dispares.

86 www.ceflegal.com

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

E M.*S. Lafont Sendino Los canones eolicos: analisis jurisprudencial

fuera promulgado con un pretendido caracter finalista, este caracter finalista deberd materializarse
«en unos términos que puedan reputarse respetuosos con la prohibicion de doble imposicion estable-
cida en el articulo 6.3 de la LOFCA» y ese analisis debera hacerse a la vista de la regulacion del pro-
pio tributo (FJ 10.°, STC 168/2004), debiendo dilucidar en tltimo término si el objeto del impuesto
controvertido es el mismo que el objeto del impuesto local contrapuesto o, por lo contrario, «tiene
un objeto distinto, al someter a tributacion una diferente manifestacion de capacidad econdémica. Y
para realizar esta indagacion es preciso partir del analisis del tributo local con el que se compara el
gravamen autondmico cuestionado, con el fin de determinar cudl es la verdadera fuente de rique-
za gravada por el mismo» (FJ 6.°, ATC 417/2005; FJ 5.°, STC 179/2006, y FJ 7.°, ATC 456/2007).

La modificacion legislativa operada por la Ley organica 3/2009 afect6 especialmente al ar-
ticulo 6.3 de la LOFCA, pues antes de la reforma los tributos que establecieran las CC. AA. no
podian recaer sobre materias que la legislacion de régimen local reserve a las corporaciones locales,
mientras que con la redaccion vigente estos no podran recaer sobre hechos imponibles gravados por
los tributos locales. Para llevar a cabo este estudio sera preciso analizar no solo el propio elemento
configurado como hecho imponible, sino todas las circunstancias seleccionadas por el legislador
para dar lugar a los hechos imponibles: el elemento subjetivo (sujeto pasivo), los supuestos de no
sujecion y de exencion, el elemento cuantitativo (base imponible, tipo de gravamen, cuota y boni-
ficaciones o deducciones) y la posible concurrencia de fines extrafiscales®.

Bajo nuestro punto de vista, la estructura tributaria de los canones eolicos responde a la fi-
nalidad extrafiscal que manifiestan perseguir®’. Asi, el sujeto pasivo es la persona que explota los
elementos gravados, el productor del daio ambiental, en definitiva, aquel que se beneficia externa-
lizando los costes medioambientales de su actividad para que sean asumidos por la colectividad.
Al no contemplar la norma la figura de la repercusion tributaria, la carga recae sobre el productor
del dano, sobre la persona que puede adoptar la decision de reducir los costes medioambientales
provocados por el parque edlico que explota’!. De esta forma se cumple no solo el principio QCP,

29 Por todas, véase la STC 96/2013, de 23 de abril, FJ 11.°.

30 para Adame Martinez (2010, p. 105) en el canon edlico gallego se dan cuatro caracteristicas que denotan el caracter
extrafiscal y, mas en concreto, medioambiental del impuesto: la estructura del tipo de gravamen, el minimo exento, la
bonificacion y la afectacion de la recaudacion. Lo mismo apunta Fernandez Lopez (2010a, pp. 119 y 122). También
Garcia Novoa (2010, p. 11) defiende que el canon e6lico gallego es un impuesto extrafiscal. Para Garcia de Pablos
(2011), los canones eolicos gallego y castellano-manchego solo formalmente pretenden una finalidad medioambiental,
gravando en realidad la actividad econdmica generadora de energia eléctrica de origen edlico. Luchena Mozo (2012, p.
33) sostiene que el canon edlico castellano-manchego es un auténtico tributo contributivo con un revestimiento formal
medioambiental para amparar su constitucionalidad. Para Gomez Porras (2012, pp. 7 y 44), los canones edlicos son
impuestos extrafiscales y, en concreto, impuestos ambientales. Casas Agudo (2013, p. 77) cataloga los canones edlicos
como verdaderos tributos ambientales.

31 Para Luchena Mozo (2012, p. 41), el legislador castellano-manchego deberia haber regulado la obligacion de reper-

cusion del canon al consumidor final, ya que la modalidad mas plausible de imposicion ecologica es el gravamen de
la entrega de productos o prestacion de servicios contaminantes con traslacién obligatoria. Casas Agudo (2013, p.
72) sostiene que la coherencia del tributo ambiental exige «elegir como sujeto pasivo a aquel sobre el que tenga mas
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sino también el principio de actuacion en la fuente, principios consagrados en el articulo 174.2 del
TCE. La base imponible esta constituida por el nimero de acrogeneradores del parque edlico. Sien-
do el principal dafio al MA la afeccion visual y paisajistica, el elemento que mejor puede medir el
dafio al MA producido es precisamente el nimero de aerogeneradores. Es cierto que el legislador
podria haber modulado este elemento cuantificador del dafio en funcion de factores que agravaran
o minoraran el dafio al MA, como podria ser la altura de los postes o su volumen, la envergadura de
las palas, el tamaiio de la géndola, la extension de la cimentacion, la distancia entre aerogenerado-
res, el ruido provocado, el lugar de ubicacion y su proximidad a lugares de mayor valor paisajistico
o medioambiental, segiin fuera mas o menos merecedor de una proteccion especial o cualificada
u otros2. Ahora bien, lo cierto es que el verdadero impacto se produce por la magnitud, tamafio
o extension del parque edlico y ello viene directamente asociado al numero de aerogeneradores
instalados’. Por ultimo, la cuantificacion de la carga tributaria también cuenta con elementos que
demuestran que el tributo cumple con la funcion incentivadora/desincentivadora y con la funcion
retributiva. En primer lugar, el tipo de gravamen gallego y el castellano-manchego establecen un
minimo exento, de forma que aquellos parques que no superen los 3 o 2 aerogeneradores respecti-
vamente, no tributan; esta estructura de la carga tributaria responde a la aceptacion de un umbral de
tolerancia de contaminacion. En segundo lugar, los tres tributos tienen un tipo de gravamen progre-
sivo, de forma que, en su caso, superado el minimo exento, el tipo de gravamen cumple una funcion
retributiva y, en los mayores tramos, cumplird también una funcién incentivadora/desincentivado-
ra, de manera que la persona que explota el parque esté motivada en minorar el nimero de aeroge-
neradores que lo componen. Por otra parte, el canon edlico gallego establece una bonificacion que
ademas de fomentar el avance tecnologico y la repotenciacion de los aerogeneradores cumple tam-
bién esa funcion incentivadora para la minoracion del nimero de aerogeneradores, aun cuando no
se consiguiera saltar a un tramo con un tipo de gravamen inferior. Por tlltimo, los ingresos prove-

incidencia el incentivo fiscal, que no es otro que la empresa contaminante y no el consumidor final». El productor
del dafo al MA no suministra de forma directa su producto, la electricidad, al consumidor final, motivo por el que,
en nuestra opinion, el tributo seria dificilmente repercutible a aquel. Lo que no implica que el coste impositivo no
pudiera ser trasladable via precio, teniendo en cuenta que la electricidad generada por la energia edlica seria uno de
los diferentes componentes del producto tltimo suministrado al consumidor final. Si bien entendemos que lo verda-
deramente efectivo desde el punto de vista medioambiental es que el coste sea asumido por el productor, que puede
adoptar decisiones para disminuir el dafio, ya que el consumidor final «dificilmente» puede discriminar la fuente de
produccion de la electricidad que consume y, por tanto, elegir una fuente que produzca menor dafio al MA.

32 La Confederacion de Empresarios de Galicia, en su voto particular al Dictamen 4/2009, de 22 de octubre, sobre el

anteproyecto de ley por la que se regula el aprovechamiento eélico en Galicia y se crean el canon edlico y el Fondo
de Compensacion Ambiental, sugiere que se valore la modificacion del canon para mejorar la definicion del canon en
relacion con su naturaleza extrafiscal, apuntando que se tengan en cuenta en la base imponible variables que incidan
directamente en el impacto visual, como el volumen o altura del fuste, la longitud de las palas, el tamano de la gon-
dola, la extension de la cimentacion, la distancia entre los acrogeneradores, la situacion concreta en el medio natural,
etc. (p. 13). Disponible en <http://www.ces-galicia.org/ditames>.

33 Comparte esta opinion Casas Agudo (2013, pp. 73-74). Regueiro Ferreira, R. M. (2011, p. 108) sefiala como criterio

para medir el dafio al MA, entre otros, la densidad del parque edlico (niimero de aerogeneradores/km?), por parecerle
mas razonable que el mero numero de aerogeneradores.
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nientes del canon se afectan a la realizacion de actuaciones medioambientales a través de la cons-
titucion de un fondo destinado a las actuaciones concretas que determine la ley de presupuestos de
cada aflo, concurriendo también la funcion reparadora. Por tanto, podemos concluir que los cano-
nes eolicos se configuran de una forma coherente a la finalidad proclamada: la proteccion del MA.

El analisis comparativo de los canones edlicos con el IBI, con el IAE, con el impuesto sobre
la electricidad (IE) y con el impuesto sobre construcciones, instalaciones y obras (ICIO) nos per-
mite llegar a la conclusion de que los canones eolicos no gravan los hechos imponibles gravados
por dichos tributos.

Constituye el hecho imponible del IBI la titularidad de los bienes inmuebles rusticos y ur-
banos y de los inmuebles de caracteristicas especiales, o de una concesion administrativa sobre
los mismos o de un derecho real de usufructo o de superficie sobre los mismos, el sujeto pasivo
es la persona que ostenta dicha titularidad y se cuantifica el impuesto con base en su valor ca-
tastral. En definitiva, el IBI grava la capacidad econdmica que se pone de manifiesto mediante
la titularidad de los bienes gravados y se mide por su valor catastral. La contraposicion de este
impuesto con las figuras analizadas nos lleva a la conclusion de que los canones edélicos no con-
travienen el articulo 6.3 de la LOFCA por cuanto no gravan el mismo hecho imponible que el
IBI3*. El hecho imponible de los canones lo constituye la generacion de afecciones o impactos
visuales y ambientales adversos sobre el medio natural y sobre el territorio como consecuencia
de la instalacion en parques eolicos de aerogeneradores afectos a la produccion de energia eléc-
trica, el sujeto pasivo es la persona que produce dichos impactos o afecciones, en definitiva quien
explota los aecrogeneradores instalados en el parque edlico, que no tiene por qué ser el titular de
los bienes, y la cuantificacion del impacto se realiza en funcion del nimero de aerogeneradores
instalados, cuantificacion del dafio que no se asocia en ningiin modo al valor de las instalaciones.

Por su parte, el hecho imponible del IAE esté constituido por el mero ejercicio, en territorio na-
cional, de actividades empresariales, profesionales o artisticas, se ejerzan o no en local determinado
y se hallen o no especificadas en las tarifas del impuesto, siendo el sujeto pasivo el titular de la acti-
vidad y cuantificandose el impuesto por cada Kw de potencia instalada en los aerogeneradores. La
capacidad economica gravada es la derivada del ejercicio de una actividad, la actividad de produccion
de energia eléctrica y se cuantifica en funcion de los Kw de potencia instalada. Por su parte, los ca-
nones edlicos gravan las afecciones producidas por los aecrogeneradores instalados, estén generando
0 no energia eléctrica, cuantificando el dafio ambiental por el nimero de acrogeneradores instalados
y no por la potencia instalada. Ademas debemos hacer dos precisiones: la primera es que aunque no
hubiera actividad de produccion de energia eléctrica, motivo por el que no se devengaria el IAE, si se

34 Lamisma opinion defienden Garcia Novoa (2010, pp. 42-47) y Gémez Porras (2012, pp. 13 y 45). Tanto Luchena Mozo
(2012, p. 37) como Casas Agudo (2013, pp. 67-70) apuntan que, aun cuando tras la modificacion del articulo 6.3 de la
LOFCA quedaria descartada la doble imposicion, si cabria producirse un supuesto de sobreimposicion «que podria con-
ducir a cierta confiscatoriedad proscrita en el art. 31 CE».
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estarian produciendo los impactos ambientales, motivo por el que si se devengaria el canon edlico’>;
la segunda, que si el parque no supera los 3 acrogeneradores en Galicia o 2 en Castilla-La Mancha, no
se devengaria el canon edlico, por entender que no se produce el impacto adverso gravado, mientras
que si se devengaria el IAE. Por otra parte, podria discutirse la colisién del canon castellano-leonés
por cuanto el tipo de gravamen se gradua en funcion de la potencia instalada en el aerogenerador.
Pero lo cierto es que la cuantificacion de dicho canon se asocia al nimero de aerogeneradores, aun
cuando el tipo de gravamen se module en funcion de la potencia instalada, lo que no puede asimilarse
al gravamen del IAE. Por tanto, aun cuando es cierto que ambos tributos inciden sobre capacidades
econdmicas intimamente ligadas entre si, cada uno de ellos grava una capacidad econdémica diferen-
ciada®®: el IAE la capacidad econdmica derivada del ejercicio de una actividad econdmica, capaci-
dad econdmica que viene medida en funcion de la potencia instalada y con independencia del mayor
o menor dafio al MA producido; el canon eélico, la capacidad asociada a un proceso productivo que
incide en el MA y que no interioriza en su cuenta de resultados el coste medioambiental provocado
por la utilizacion de aerogeneradores. En este caso, la medida del dafio al MA viene asociada al ni-
mero de aerogeneradores del parque edlico. Es evidente y notorio que cuanto mayor sea el parque
edlico, mayor impacto producira en el paisaje y en el MA37.

35 Eneste punto, conviene hacer una precision, con respecto a la medida establecida en las figuras tributarias de graduacion
de la carga tributaria en atencion a los dias de explotacion. Esta medida no es de aplicacion a todo el periodo de vida del
parque edlico, sino tnicamente en el primer aflo de vida del parque e6lico y en el ultimo afio y ello ajustando el tipo de
gravamen anual al periodo de produccion del dano al MA, cuando este es inferior al afio. De acuerdo con lo dispuesto
en cada una de las normas, el primer afio de funcionamiento de un parque, el canon se calcula prorrateando el nimero de
dias que ha estado en funcionamiento respecto al niimero total de dias del afio/trimestre, por cuanto el periodo impositivo
abarca desde la fecha de formalizacion del acta de recepcion de la obra del parque hasta el tltimo dia del afo/trimestre
natural. Lo mismo sucede en el afio de desmantelamiento del parque, ya que, en dicho afio, el periodo impositivo se ex-
tiende desde el primer dia del ano/trimestre natural hasta la fecha de desmantelamiento del parque. Por tanto, en el primer
caso, se entiende que el dafio al MA gravado por el canon eolico se comienza a producir con todos sus elementos insta-
lados (medida de la base imponible), momento que queda oficialmente formalizado mediante la correspondiente acta de
recepcion de la obra del parque, tributando desde su fecha de formalizacion, con independencia del momento en que el
parque empieza a producir. Igualmente, deja de producir efectos nocivos para el MA, cuando se entiende totalmente des-
mantelado el parque, no cuando hace paradas de produccion o cuando cesa definitivamente en su actividad de produccion.

36 Comparten este parecer Garcia Novoa (2010, pp. 41-42) y Gomez Porras (2012, pp. 14 y 45). Sin embargo, para Gar-

cia de Pablos (2011) los canones edlicos gallego y castellano-manchego pueden generar problemas de doble imposi-
cion con el IAE.

37 Podemos acudir a un mero ejemplo practico para constatar que ambos tributos no estan gravando la misma capaci-

dad econdmica. Un parque e6lico de 10 aerogeneradores con una potencia total instalada de 5 Mw tributaria por el
canon eolico gallego, 4.100 euros por cada aerogenerador, en definitiva 41.000 euros/afio; en Castilla-La Mancha,
871 euros/aerogenerador y trimestre, lo que resulta un importe anual de 34.840 euros. En Castilla y Ledn, haciendo
la suposicion de que todos los aerogeneradores tienen la misma potencia instalada (por tanto, 500 kw cada uno), tri-
butaria por 38.000 euros/afio. Si el titular de la actividad de explotacion del parque edlico decidiera repotenciar sus
aerogeneradores y, por tanto, manteniendo la potencia del parque de 5 Mw, redujera el nimero de acrogeneradores
a 5 (cada uno de ellos, por tanto, tendria una potencia instalada de 1 Mw), en Galicia tributaria 11.500 euros/ano, en
Castilla-La Mancha, 9.780 euros/afio, y en Catilla y Ledn, 30.000 euros/afo. Y si decidiera, manteniendo la potencia
de 5 Mw, reducir su parque hasta 3 aerogeneradores, en Galicia no tributaria por el canon eélico, en Castilla-La Man-
cha pagaria un canon eélico de 868 euros/afio, y en Castilla y Ledn, tributaria 25.500 euros/afio. En cualquiera de los
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Por lo que respecta al IE, hasta el 31 de diciembre de 2014 estaba configurado como un impues-
to especial de fabricacion, cuyo hecho imponible estaba constituido por la fabricacion, importacion
o0 adquisicion intracomunitaria de energia eléctrica clasificada en el codigo NC 2716, cuantificando
la carga tributaria en funcion de la energia suministrada. A partir del 1 de enero de 2015 constituye
el hecho imponible del impuesto el suministro de energia eléctrica, asi como el autoconsumo de
energia eléctrica, siendo el sujeto pasivo quien realice suministros de energia eléctrica al consu-
midor y quien consuma la energia eléctrica generada por si mismo y cuantificandose la carga tri-
butaria en relacion con la energia suministrada o consumida. En ambos casos la carga tributaria
es soportada por el consumidor de la energia. Por tanto, los tributos analizados no gravan la misma
materia, no infringiéndose, en este caso, el articulo 6.2 de la LOFCA.

Por ultimo, constituye el hecho imponible del ICIO la realizacion de cualquier construccion,
instalacion u obra para la que se exija la obtencion de la correspondiente licencia de obras o ur-
banistica, se haya obtenido o no dicha licencia, o para la que se exija presentacion de declaracion
responsable o comunicacion previa, siendo el sujeto pasivo, a titulo de contribuyente, el duefio
de la construccion, instalacion u obra, sea o no propietario del inmueble sobre el que se realice
aquella y a titulo de sustituto, quien solicite la correspondiente licencia o presente la correspon-
diente declaracion responsable o comunicacion previa o quien realice la construccion, instalacion
u obra; la base imponible viene constituida por el coste real y efectivo de la construccion, insta-
lacion u obra, en definitiva, el coste de ejecucion material de aquella, el tipo de gravamen sera el
fijado por cada ayuntamiento, sin que dicho tipo pueda exceder del 4% y el devengo se produce
en el momento de iniciarse la construccion, instalacion u obra, siendo un impuesto instantaneo.
La comparacion de los elementos esenciales del ICIO con los de los canones e6licos (impuestos
periddicos) nos llevan a concluir que estos ultimos no estan gravando la misma capacidad eco-
némica, motivo por el que no se infringiria el articulo 6.3 de la LOFCA3S,

4. REVISION DE LA JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINIS-
TRATIVA, CONSTITUCIONAL Y EUROPEA

El establecimiento de los tres canones ha sido fuertemente contestado por los llamados a
satisfacerlo, entablando todos los recursos previstos en la normativa. Asi, el asunto ha sido ana-
lizado en sede de los 6rganos econdomico-administrativos de las tres CC. AA., en los respectivos
TSJ y finalmente los asuntos han llegado al TS, al TC y al TJIUE.

En concreto, en la Comunidad Auténoma de Galicia, primera en establecer el canon eélico,
se recurrieron directamente ante el TSJG las dos 6rdenes del afio 2010, mediante las que se apro-

tres supuestos analizados, la carga tributaria derivada del IAE seria exactamente la misma, por cuanto se determina
en funcion de la potencia instalada y esta no ha variado. Por tanto, los impuestos no gravan la misma capacidad.

38 Tampoco para Adame Martinez (2010, pp. 110-111) colisiona el canon edlico gallego con el ICIO. Para Garcia de
Pablos (2011), sin embargo, los canones edlicos gallego y castellano-manchego pueden generar problemas de doble
imposicion con el ICIO.
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baban los modelos de autoliquidacion®® y de declaracion®®. De igual forma, se recurrié la orden
del 2014*! que sustituy6 a las dos anteriores*?. En todos los procesos el TSJG refrendé el canon.
Las sentencias del TSJG fueron sucesivamente recurridas en casacion ante el TS, que dicté cuatro
sentencias desestimatorias*’.

Las 6rdenes de la CACL* fueron igualmente recurridas ante el Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leon (TSICL). En todos los procesos, el TSICL* avala el tributo cuestionado. Las senten-
cias fueron recurridas en casacion ante el TS, que resolvié mediante dos sentencias desestimatorias®®.

Por lo que concierne al canon edlico castellano-manchego, también fue recurrida ante el
TSJICLM su orden de aplicacion*’. También en este caso, el TSJCLM primero y el TS después,

39 Orden de 7 de enero de 2010 por la que se aprueba el modelo de autoliquidacion del canon edlico creado por la Ley

8/2009, de 22 de diciembre, por la que se regula el aprovechamiento eo6lico en Galicia y se crea el canon edlico y el
Fondo de Compensacion Ambiental (DOG n.° 8, de 14 de enero de 2010).

Orden de 15 de enero de 2010 por la que se aprueba el modelo de declaracion de alta, modificacion y baja del canon
edlico creado por la Ley 8/2009, de 22 de diciembre, por la que se regula el aprovechamiento eodlico en Galicia y se
crean el canon eolico y el Fondo de Compensacion Ambiental (DOG n.° 15, de 25 de enero de 2010).

40

4

—_

Orden de 27 de enero de 2014, por la que se aprueban las normas de aplicacion del canon edlico (DOG n.° 20, de 30
de enero de 2014).

La primera sentencia del TSJG recaida en estos procesos, la 730/2012, de 3 de diciembre, sentencia de la Seccion 4.* del
TSJG, desestimo las pretensiones del recurrente avalando el canon edlico gallego. La sentencia fue recurrida en casacion
ante el TS. Al mismo tiempo, los otros cuatro recursos planteados contra las érdenes del 2010 se dirimian en la Seccion
3.%del TSJG. Esta seccion, mediante providencia de 18 de octubre de 2013, abrid el tramite del articulo 35.2 de la Ley or-
ganica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, dando traslado a las partes y al Ministerio Fiscal a los efectos
de pronunciarse sobre la pertinencia de plantear la cuestion de inconstitucionalidad ante el TC. Mediante cuatro Autos de
9 de enero de 2014 se acuerda no plantear la cuestion de inconstitucionalidad de los articulos 11 y 14 de la Ley 8/2009,
recayendo finalmente el 12 de febrero de 2014, las Sentencias 191, 193, 201 y 202/2014. Estas sentencias también fueron
objeto de casacion ante el TS. Finalmente, el recurso contra la orden del 2014 fue dirimido en la Seccion 4.%, recayendo
Sentencia el 10 de diciembre de 2014 (STSJG 727/2014), sentencia que fue igualmente recurrida en casacion ante el TS.

B La primera sentencia del TS recay¢ el 10 de julio de 2014 (Roj: STS 2999/2014). EI 25 de noviembre de 2015 reca-
yo la segunda (Roj: STS 5163/2015), seguida de una tercera el 27 de noviembre de 2015 (Roj: STS 4882/2015) y de
una cuarta, el 1 de diciembre de 2015 (Roj: STS 5303/2015).

Orden HAC/112/2012, de 7 de marzo, por la que se aprueba el Modelo de Autoliquidacion y las Normas de Gestion
del Impuesto sobre la Afeccion Medioambiental causada por Determinados Aprovechamientos del Agua Embalsada,
por los Parques Eolicos y por las Instalaciones de Transporte de Energia Eléctrica de Alta Tension (BOCYL n.° 49,
de 9 de marzo de 2012) y Orden HAC/184/2012, de 23 de marzo, por la que se crean y regulan el censo de instala-
ciones y contribuyentes del impuesto sobre la afeccion medioambiental causada por determinados aprovechamientos
del agua embalsada, por los parques edlicos y por las instalaciones de transporte de energia eléctrica de alta tension
y el censo de entidades explotadoras de vertederos (BOCYL n.° 66, de 4 de abril de 2012).

En los procesos contra la orden que aprueba la autoliquidacion y que se refieren al canon edlico recayeron las SSTSJCL
1556/2014, de 21 de julio; 1596/2014, de 24 de julio; 1584 y 1585/2014, de 23 de julio; 1795/2014, de 15 de sep-
tiembre, y 1806/2014, de 17 de septiembre; en los dos procesos entablados contra las dos érdenes y que se refieren al
canon edlico, recayeron las SSTSJCL 1386/2014, de 30 de junio, y 1665/2014, de 30 de julio.

46 Sentencias de 25 de noviembre de 2015 (Roj: STS 5001/2015) y de 8 de marzo de 2016 (Roj: STS 1011/2016).
47

42

44

45

Orden de 18 de mayo de 2011, por la que se aprueban los modelos de declaracion de alta, modificacion y baja y de
autoliquidacion del canon edlico y se dictan las normas para su gestion (DOCM n.° 107, de 3 de junio de 2011). En
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se pronunciaron de forma favorable a la exaccion castellano-manchega. No obstante, en abril de
2016, el TSICLM acuerda mediante dos autos plantear la cuestion de inconstitucionalidad ante
el TC, cuestiones que fueron inadmitidas mediante los Autos 183 y 185, de 15 de noviembre de
2016, aun cuando el TC entra en el analisis del canon e6lico castellano-manchego en su confron-
tacion con el IAE, llegando a la conclusion de que no colide con dicho impuesto, como veremos
mas adelante; el TSJCLM acuerda también, mediante cuatro autos plantear la cuestion prejudi-
cial ante el TJUE, cuestiones sobre las que el TJUE se acaba de pronunciar, mediante Sentencia
de 20 de septiembre de 2017.

Sintetizaremos en las proximas lineas la jurisprudencia del TS, los autos del TC, asi como
la sentencia del TJUE, abordando, de forma conjunta, cada una de las alegaciones planteadas
contra los tributos cuestionados.

4.1. CARACTER FISCAL O EXTRAFISCAL DEL IMPUESTO E INFRACCION
DEL ARTICULO 6 DE LA LOFCA

Los recurrentes sostienen en sintesis que el fin de la norma es recaudatorio y no ambiental,
que la finalidad extrafiscal es solo formal, que el tributo carece de una verdadera finalidad extra-
fiscal, destacando la inautenticidad de los fines del tributo y la falta de justificacion del impacto
ambiental negativo provocado por los parques eolicos y destacando, asi mismo, la falta de con-
gruencia entre los elementos esenciales del canon y su pretendida naturaleza de tributo ambiental
en el analisis de su objeto imponible, de su hecho imponible, de los sujetos, de su base imponible,
de los tipos de gravamen, de la cuota y de su recaudacion, por lo que, en conclusion, el canon
edlico esta gravando una capacidad economica ya gravada por el IBI, el IAE, el IE y el ICIO, lo
que vulneraria los apartados 3 y 2 del articulo 6 de la LOFCA.

Pues bien, con base en lo dispuesto en el articulo 2.1 de la LGT y de acuerdo con la doctri-
na constitucional recaida en la materia, el legislador puede configurar el presupuesto de hecho
del tributo teniendo en cuenta consideraciones basicamente extrafiscales y, mas en concreto,
las CC. AA. pueden establecer tributos con caracter extrafiscal (SSTC 37/1987, de 26 de marzo, F.
13.°,y 186/1993, de 7 de junio, F. 14.°), pero dentro del marco de competencias asumidas y respe-
tando las exigencias y principios del bloque de la constitucionalidad (CE, LOFCA y EE. AA.). La
doctrina constitucional recaida sobre los limites establecidos en los apartados 2 y 3 del articulo 6
de la LOFCA, antes de la reforma operada en esta ley organica en el afio 2009, se sustentaba en la

este caso, la orden si fue anulada por la STSJCLM 7/2014, de 13 de enero, por defecto procedimental, si bien tanto
en esta sentencia como en la Sentencia 182/2014, de 17 de marzo, se desestima la solicitud del planteamiento tanto
de la cuestion de inconstitucionalidad ante el TC como de la cuestion prejudicial ante el TIUE. Ambas sentencias
fueron confirmadas por Auto del TS de 23 de octubre de 2014 (Roj: ATS 9617/2014), la primera, y por STS de 25
de noviembre de 2015 (Roj: STS 5197/2015), la segunda. Ademas debemos citar una tercera Sentencia del TSJCLM,
recaida el 13 de abril de 2015, 1a 327/2015, en la que se desestiman las pretensiones del recurrente al no apreciar la
existencia de doble imposicion ni con el IBI, ni con el IAE, ni con el ICIO.
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contraposicion de las nociones de «hecho imponible»*® (art. 6.2 LOFCA) y «materia imponible»*’
(art. 6.3 LOFCA), concluyendo que en la delimitacion con las corporaciones locales, la exclusion
de la actuacion de las CC. AA. era mucho mayor que en la delimitacion con los tributos de &mbito
estatal. La modificacion de la LOFCA del afio 2009 obedece a la voluntad del legislador de equipa-
rar las limitaciones en el ejercicio de la potestad tributaria de las CC. AA. frente a tributos estatales
y locales de forma que se asimilan las limitaciones contenidas en el articulo 6.2 y 6.3 de la LOFCA,
con la finalidad de establecer un espacio fiscal autondmico mas claro, de forma que la prohibicion
de doble imposicion atiende al presupuesto adoptado como hecho imponible y no a la realidad o
materia imponible que le sirve de base (STC 122/2012, FJ 3.°). En definitiva, se pretende evitar
la existencia de dobles imposiciones no coordinadas, de forma que se garantice que el ejercicio
del poder tributario por los distintos niveles territoriales sea compatible con un sistema tributario
acorde al articulo 31.1 de la CE (STC 210/2012, FJ 4.°). El analisis de contraposicion que debe
hacerse entre los tributos de acuerdo con esta doctrina debera ir mas alla de una mera confronta-
cion de la definicion de los hechos imponibles, ya que el hecho de que dicho analisis concluyera
que las definiciones de los hechos imponibles son gramaticalmente idénticas, no conllevaria la in-
fraccion del ordenamiento, sino que debiera atenderse al analisis del resto de elementos tributarios
conectados con el hecho imponible, es decir, con su aspecto subjetivo (sujetos pasivos), su aspecto
cuantitativo (base imponible), la capacidad econdmica gravada, ya que el hecho imponible tiene
que constituir una manifestacion de riqueza, o los supuestos de no sujecién y exencion, los ele-
mentos de cuantificacion del hecho imponible y la posible concurrencia de fines extrafiscales®.

El TS reproduce esta doctrina constitucional en las sentencias en las que analiza el canon

eolico gallego’! y el castellano-leonés>2.

Antes de proseguir con el analisis de las figuras tributarias controvertidas, debemos sefialar que el
TS sostiene que el hecho de que la finalidad del tributo sea fiscal o extrafiscal solo tiene relevancia

48 L2 nocion de «hecho imponible», a que se refiere el apartado 2 del articulo 6 de la LOFCA para delimitar el &mbito

de la potestad tributaria de las CC. AA. en relacion con las competencias estatales, alude a una nocion estrictamente
juridica, de modo que no se impide a las CC. AA. gravar objetos materiales o fuentes impositivas que ya lo estan por
el Estado, sino que lo que el precepto veda es la duplicidad de hechos imponibles, esto es, la doble imposicion estric-
tamente tal (SSTC 37/1987, FJ 14.%; 186/1993, FJ 4.°; 289/2000, FJ 4.°; 168/2004, FJ 4.°; 179/2006, FJ 4.°).

49 Ahora bien, la materia imponible alude a toda fuente de riqueza, renta o cualquier otro elemento de la actividad eco-

nomica que el legislador decida someter a imposicion. Se trata de una nocion factica, no juridica como la de «hecho
imponible». De este modo, el «hecho imponible» seria una manifestacion concreta de la «materia imponible». En re-
lacion con una misma materia impositiva, el legislador puede seleccionar distintas circunstancias que den lugar a otros
tantos hechos imponibles, determinantes a su vez de figuras tributarias diferentes (SSTC 37/1987, FJ 14.%; 186/1993,
FJ 4.%,289/2000, FJ 4.5 168/2004, FJ 4.%; 179/2006, FJ 4.°).

30 Por todas, SSTC 194/2000, FJ 8.°; 276/2000, FJ 4.°; ATC 71/2008, de 26 de febrero, FI 5.% STC 122/2012, FF. JJ.
40y 70

5L Fy 521 dela STS de 10 de julio de 2014 y FJ 2.° de la STS de 1 de diciembre de 2015.
32 FJ 52 de la STS de 25 de noviembre de 2015 y F1 6.° de la STS de 8 de marzo de 2016.
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si se llegara a concluir que el canon edlico provoca una doble imposicién con otro de los tributos ya
establecidos (estatal o local), de forma que solo si se infiere que entre los dos tributos se dan las coin-
cidencias repudiadas por el articulo 6 de la LOFCA, habria que desentraiiar si aun siendo asi pueden
convivir ambos tributos porque el canon eélico tiene una finalidad no fiscal (FJ 4.° in fine y FJ 6.° de
la STS de 27 de noviembre de 2015). Por tanto, llegados a este punto lo que procede es analizar si
los canones edlicos suponen una doble imposicion de las prohibidas por el articulo 6 de la LOFCA.

4.1.1. Confrontacion del canon edlico con el IBI

El TS estudia la figura del canon edlico gallego con respecto al IBI en sus Sentencias de 10 de
julio de 2014, de 27 de noviembre de 2015 y de 1 de diciembre de 2015. En concreto, en la Senten-
cia de 27 de noviembre de 2015 hace un exquisito analisis de las figuras del canon edlico gallego y
del IBI, comparando sus elementos tributarios, tal y como sefiala la doctrina constitucional, llegando
a la conclusion de que no se infringe el articulo 6.3 de la LOFCA por las siguientes razones: «1.7)
Porque este impuesto autonémico grava a los titulares de la explotacion del parque eolico, aunque
no lo sean de la autorizacion administrativa para instalarlo ni de los aerogeneradores, por lo que se
puede ser sujeto pasivo del canon eblico y no serlo al mismo tiempo del impuesto sobre bienes in-
muebles. 2.%) Porque el canon eélico se calcula en funcion del nimero de aerogeneradores que com-
pongan el parque edlico, con independencia de cudl sea el valor catastral que se les haya atribuido,
excluyendo de gravamen a aquellos que estén integrados en un parque edlico comprendido por hasta
tres generadores, sea cual sea su valor catastral. Si no grava a los mismos sujetos pasivos, no se
calcula sobre la misma o semejante base imponible y ni siquiera recae sobre todos los parques
edlicos, la colision entre los hechos imponibles de ambos tributos que prohibe el articulo 6.3 de
la LOFCA debe ser descartada, por mas que habitualmente los sujetos pasivos del canon edli-
co gallego seran también los sujetos pasivos del impuesto sobre bienes inmuebles de categoria
especial»>. A esta conclusion ya habia llegado en la Sentencia de 10 de julio de 2014, en su FJ 5.°54,

Las sentencias del TS recaidas en los recursos contra las sentencias del TSICL no entran
en el analisis de la vulneracion del articulo 6.3 de la LOFCA. No obstante, en la Sentencia de 25
de noviembre de 2015 (Roj: STS 5001/2015), sefiala expresamente que siendo el primero de los
recursos que va a resolver la Sala en relacion con el canon edlico castellano-leonés no se ataca el
punto mas conflictivo, relativo a la vulneracion del articulo 6.3 de la LOFCA, siendo que, en el
proceso del que trae causa, si se cuestionaba la duplicidad con el IBI, reproduciendo el TS en el
FJ 1.° el analisis realizado por el TSICL en la sentencia recurrida en casacion (la 1596/2014), en
la que concluye que el canon eolico castellano-leonés no tiene un hecho imponible idéntico al IBI,

3 FJjs5°.La negrita es nuestra. Este analisis es reproducido igualmente en el FJ 2.° de la STS de 1 de diciembre de 2015.

54 «En cuanto a la duplicidad con el impuesto sobre bienes inmuebles, no se advierte la necesaria coincidencia de bases

imponibles prohibida en el articulo 6.3 LOFCA entre el gravamen autonémico del canon eélico y dicho impuesto
local, [...], a lo que se une la dificultad para identificar que en ambos gravamenes el sujeto pasivo es el mismo». Re-
producido en el FJ 2.° de 1a STS de 1 de diciembre de 2015.
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una vez analizada la naturaleza, el hecho imponible, los sujetos pasivos, la base imponible y la
cuota tributaria y que, por tanto, superan la prohibicion establecida en el articulo 6.3 de la LOFCA.

Las sentencias del TS recaidas en los recursos contra las sentencias del TSJCLM no entran
tampoco en el analisis de la vulneracion del articulo 6.3 de la LOFCA, por cuanto la orden recu-
rrida se anula por defecto procedimental, no entrando en el resto de alegaciones planteadas. No
obstante, siendo el canon eolico castellano-manchego comparable en su casi totalidad al canon
edlico gallego, el analisis de dicha figura por contraposicion con el IBI deberia conducirnos a la
misma conclusion que en el caso gallego, es decir, que no se produce una duplicidad de las pro-
hibidas por el articulo 6.3 de la LOFCA entre el canon eblico castellano-manchego y el IBI. Asi
viene a sostenerlo el TSJCLM en el FJ 2.° de su Sentencia 327/2015, de 13 de abril’>.

4.1.2. Confrontacion del canon edlico respecto al IAE

El TS plasm¢ su andlisis en el FJ 5.° de su Sentencia de 10 de julio de 2014, recogiendo el
que habia realizado el TSJG en sus Autos de 9 de enero de 2014 y que luego habia traspuesto a sus
cuatro sentencias 191, 193,201 y 202 de 2014. En dichos autos se sostenia por el TSJG que la con-
frontacion de la regulacion del canon edlico gallego con la regulacion del IAE le hacia dudar de la
verdadera naturaleza y finalidad del canon e6lico, lo que podria traducirse en la existencia de la du-
plicidad prohibida por el articulo 6.3 de la LOFCA. Y ello porque el presupuesto al que atiende el
hecho imponible del canon es facilmente reconducible al mero ejercicio de produccion de energia
eléctrica, ya que el acrogenerador es el tinico y exclusivo medio de produccion de la energia eléc-
trica edlica, resultando imposible tanto disociar el aerogenerador de dicha produccion, como diso-
ciar la contaminacién ambiental de la produccion de energia eléctrica de origen edlico. Por tanto,
solo la existencia de una verdadera finalidad extrafiscal llevaria a la superacion de la expulsion del
canon eolico del ordenamiento juridico, permitiendo una solucion favorable a la no existencia de
la duplicidad prohibida por el articulo 6.3 de la LOFCA. En el proceso judicial queda probada la
existencia de una actividad por parte de la Xunta de Galicia a través de la que se puede comprobar
la materializacion de la afectacion de la recaudacion del canon a actuaciones medioambientales,
lo que demuestra una intentio legis de gravar la actividad contaminante y los riesgos para el MA.

En nuestra opinion, no habria sido necesario acudir a esta argumentacion, ya que desde
nuestro punto de vista queda suficientemente claro que ambos tributos gravan diferentes hechos
imponibles, estando conectado el canon eolico a la afectacion medioambiental y el IAE a la ca-
pacidad econémica derivada de la realizacion de una actividad econémica, aun cuando dicha ac-
tividad econdmica esté intimamente conectada con la produccion de afectacion medioambiental

35 es claro que no se puede admitir que dicho canon implique una doble imposicion, en relacion con otras categorias

tributarias de alcance local. Asi, en relacion con el impuesto de bienes inmuebles (arts. 60 y 61, de la L.H .Locales),
porque el sujeto, objeto y hecho imponible no solo son claramente diferenciables; sino con una teleologia tributaria
diferenciada, seglin la naturaleza de los impuestos (riqueza versus impacto medio-ambiental)».

36 Analisis que es reproducido en el FJ 2.° de la STS de 1 de diciembre de 2015.
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y ello porque el IAE a la hora de determinar el quantum de su gravamen atiende a la generacion
de riqueza por el desarrollo de la actividad sin que sea determinante en su fijacion el hecho de
que la actividad econdmica en si misma considerada provoque o no daflos medioambientales.
Por otra parte, el canon edlico utiliza en la medicion del daiio al MA el parametro mas asociado
a la afectacion visual, el nimero de aerogeneradores y su estructura respeta los principios QCP,
actuacion en la fuente y cumple la funcidn retributiva, la funcion incentivadora-desincentivadora
y la funcién reparadora. Nos remitimos a lo ya expuesto en el epigrafe 3.

En esta linea se habia pronunciado el TSJG en su Sentencia 730/2012, afirmando que el
dafio al MA producido por la instalacion de aerogeneradores es evidente y notorio® y, por tanto,
no precisa de prueba y que dicho dafio debe ser internalizado por las empresas que lo provocan,
de acuerdo con el principio QCP38, Ademds de acuerdo con la doctrina constitucional, «El hecho
imponible ecoldgico debe tipificar el daflo producido al medio y su cuantia, incentivando con-
ductas mas limpias, reflejando cierta capacidad econdmica (real o potencial, STC 186/1993 [RTC
1993,186])» y la Ley 8/2009 cumple con dicha exigencia y ello porque determina la cuantia a
pagar por el dafio al MA producido en conexidn con el nimero de acrogeneradores, porque esta-
blece un umbral de tolerancia que no se vera sometido a gravamen, porque modula gradualmente
el gravamen en funcion de la mayor o menor contaminacion, asociandola al tamaiio del parque y
porque establece bonificaciones para estimular al sujeto pasivo para rebajar el impacto medioam-
biental, en definitiva porque la estructura del tributo incentiva a las empresas a rebajar el impac-
to medioambiental provocado por la instalacion de los parques edlicos. Y, por Gltimo, también
cumple una funcién reparadora, mediante la afectacion de la recaudacion a la prevencion o repa-
racion del dafio ambiental que se pretende combatir y la creacion de un fondo para ello (FJ 3.°).

De las sentencias del TS recaidas en los recursos contra las sentencias del TSJCL, solo la de
8 de marzo de 2016 analiza en su FJ 6.° la vulneracion del articulo 6.3 de la LOFCA por dupli-
cidad con el IAE, recordando el enjuiciamiento constitucional que suministra la STC 122/2012,
en sus FF. JJ. 3.°a 7.° sintetizados en el FJ 7.° de la STC 197/2012 y llegando a la conclusion
de que no existe tal duplicidad, ya que el impuesto castellano-leonés «no grava el ejercicio de
una actividad econdmica en si misma considerada sino la generacion de afecciones e impactos
visuales y ambientales por los parques edlicos y por los elementos fijos del suministro de ener-

57 Con respecto al hecho notorio, debemos traer a colacion el FJ 4.° de la STS de 10 de julio de 2014, en el que se con-
cluye que «de la inteligencia de lo que supone la presencia de aerogeneradores en un espacio fisico natural —ahi es en
donde deben instalarse— se deduce sin gran esfuerzo intelectual la afirmacion efectuada por la Sala de Galicia, estan-
do en la presencia del conocimiento comunitario el dafio paisajistico que la presencia de estos elementos, sin lugar a
dudas, puede producir en el paisaje, el ambiente y el territorio».

38 FJ 2. «resulta evidente que la instalacion de aerogeneradores produce una interrupcion en la armonia paisajistica,

debido a que se ocasiona una modificacion y degradacion del paisaje, alterando su aspecto original, y provocando la
pérdida de buena parte del patrimonio natural gallego»; «la instalacion de acrogeneradores y las infraestructuras que
estos precisan (pistas y lineas de transporte de la energia) provocan un dafio ambiental evidente y notorio, en los tér-
minos del articulo 281.4 Ley 01/2000 y, por lo tanto, no precisado de prueba. Daflos que debe responder al criterio
de que quien contamina paga y, en consecuencia, ser internalizados por las empresas responsablesy.
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gia eléctrica en alta tensiony, no pudiendo negarse ademas su finalidad extrafiscal corroborada
por la afectacion de sus ingresos a determinados gastos de acuerdo con las leyes de presupuestos.

Las sentencias del TS recaidas en los recursos contra las sentencias del TSJICLM no entran,
como ya sefialabamos en el subepigrafe anterior, en el analisis de la vulneracion del articulo 6.3 de
la LOFCA. No obstante, siendo el canon edlico castellano-manchego comparable en su casi totali-
dad al canon edlico gallego, el andlisis de dicha figura por contraposicion con el IAE deberia condu-
cirnos a la misma conclusion que en el caso gallego. Asi viene a sostenerlo el TSICLM en el FJ 2.°
de su Sentencia 327/2015, de 13 de abril*®. En cualquier caso, cualquier duda de constitucionalidad
que planteara el canon edlico castellano-manchego frente al IAE ha quedado recientemente resuel-
ta por los Autos 183 y 185/2016 del TC. En ellos, viene a sostener que el canon no tiene un hecho
imponible idéntico al del IAE, superando, por tanto, la prohibicion del articulo 6.3 de la LOFCA,
motivo por el que no resulta necesario examinar la supuesta falta de finalidad extrafiscal del tributo
autonomico. De acuerdo con la fundamentacion del TC, el IAE grava el mero ejercicio de la activi-
dad econdmica mientras que la figura autondmica atiende al impacto medioambiental causado y asi
lo confirma el analisis de la estructura tributaria de las figuras contrapuestas. El objetivo del canon
edlico es la lucha contra la contaminacién visual y paisajistica y, por tanto, lo relevante es el nimero
de aerogeneradores, con independencia de su valor o potencia, por contraposicion al IAE, en el que
lo relevante es la capacidad de generar rendimientos, motivo por el cual su cuantificacion se funda-
menta en la potencia instalada. El legislador configura el tipo de gravamen del canon de modo que
prevé un umbral maximo de tolerancia al deterioro provocado por los parques edlicos y una pro-
gresividad, elementos que van a motivar a los sujetos pasivos a reducir el dafio al MA. Destaca, por
ultimo, el TC que el tributo tiene una finalidad extrafiscal®®. Este razonamiento le lleva a concluir
que no se produce la doble imposicion con el IAE prohibida por el articulo 6.3 de la LOFCA. Esta
doctrina la entendemos perfectamente trasladable a las otras dos figuras impositivas, por lo que, ante
un hipotético analisis de constitucionalidad, las conclusiones habrian de ser idénticas.

4.1.3. Confrontacion del canon edlico respecto al IE

Sobre este punto concreto numerosas sentencias del TSIG®! se pronuncian, si bien de forma
concisa, que no solo no existe solapamiento con el IBI o con el IAE, sino que tampoco lo existe
con respecto al IE.

39 En dicha sentencia sostiene el TSJ que no se puede admitir que dicho canon implique una doble imposicién con los
tributos locales, y, en concreto, con el IAE «tampoco, pues dicha figura tributaria, esta vinculada al desarrollo de una
actividad economica generante de riqueza; mientras que el canon edlico tiene a confirmar la proteccion y afeccion
medio-ambiental y desarrollo tecnolégico vinculada a ellay.

60 £y 6.2 del ATC 183/2016.

61 Entre otras, citamos las SSTSJG 315/2014, de 12 de marzo (FJ 2.°); 404 y 405/2014, de 26 de marzo (FJ 3.°); 473/2014,
de 9 de abril (FJ 3.°); 1293, 1294 y 1295/2014, de 29 de octubre (FJ 3.°).
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Ni en Castilla-La Mancha ni en Catilla y Le6n parece plantearse esta alegacion, por lo que
no hay un pronunciamiento expreso de los tribunales en esta materia, si bien, debido a la simili-
tud de las figuras, deberia llegarse a la misma conclusion que en el caso gallego.

4.1.4. Confrontacion del canon edlico respecto al ICIO

La posible colision con el ICIO es tratada tinicamente en Castilla-La Mancha, en concreto
por el TSJCLM, en su Sentencia 327/2015, de 13 de abril, en cuyo FJ 2.° mantiene que tampoco
hay una doble imposicion del canon eolico con el ICIO. A la misma conclusion habria de llegar-
se en el caso de las otras dos figuras tributarias.

4.2. PRINCIPIOS DE IRRETROACTIVIDAD DE LAS DISPOSICIONES
SANCIONADORAS NO FAVORABLES O RESTRICTIVAS DE DERECHOS,
DE INTERDICCION DE LA ARBITRARIEDAD DE LOS PODERES
PUBLICOS Y DE SEGURIDAD JURIDICA DEL ARTICULO 9.3 DE LA CE

Sostienen los recurrentes que el canon eodlico vulnera el principio de seguridad juridica con-
sagrado en el 9.3 de la CE, ya que: a) se exige el canon edlico a los parques previamente exis-
tentes, adoleciendo de retroactividad de grado medio; b) era imprevisible su exigencia para los
parques e6licos ya instalados y en funcionamiento, y ademas, c) la energia edlica siempre se habia
considerado favorablemente desde el punto de vista medioambiental, con infraccion del princi-
pio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos. Esta tltima infraccion también se
alega asociada a la vulneracion de los principios de generalidad e igualdad, motivo por el cual la
trataremos conjuntamente con dichos principios en el siguiente apartado.

EI TS, en el FJ 7.° de su Sentencia de 25 de noviembre de 2015 (canon edlico castellano-
leonés) asi como en el FJ 8.° de su Sentencia de 27 de noviembre de 2015 (canon edlico gallego),
desestima la denunciada infraccion del articulo 9.3 de la CE, y sostiene, con base en la doctrina
constitucional recaida en la materia y que sintetizé en su Sentencia de 22 de enero de 2009, que
en el establecimiento de los canones eo6licos no concurre retroactividad de grado maximo, ni
siquiera de grado medio, todo lo mas de grado minimo, pero, con ello, no se vulnera el articulo
9.3 de la CE, anadiendo que «segun hemos afirmado [sentencia de 13 de enero de 2014 (recurso
ordinario 357/12, FJ 7.%; ES:TS:2014:1], el concepto de "retroactividad prohibida" es mas limi-
tado que el de la mera "retroactividad", ya que no entran dentro del &mbito de la retroactividad
prohibida las disposiciones que, carentes de efectos ablativos o peyorativos hacia el pasado (no
obligan a revisar ni remueven los hechos pretéritos, no alteran la realidad ya consumada en el
tiempo, no anulan los efectos juridicos agotados), despliegan su eficacia inmediata hacia el fu-
turo, aunque ello suponga incidir en una relacion o situacion juridica atin en curso. A partir de
esta premisa, una medida normativa cuya eficacia se proyecta no "hacia atras" en el tiempo sino
"pro futuro", a partir de su aprobacion, no entra en el &mbito de la retroactividad prohibiday.
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Concurriendo las mismas circunstancias alegadas en el canon eolico castellano-manchego,
debemos concluir que la reproduccion de este analisis con respecto a dicha figura llevaria a la
misma conclusioén que para los otros dos canones: en su establecimiento no concurre retroactivi-
dad de grado méximo, ni siquiera de grado medio, todo lo mas de grado minimo, pero, con ello,
no se vulnera el articulo 9.3 de la CE.

4.3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE IGUALDAD Y GENERALIDAD
DE LOS ARTICULOS 14 Y 31.1 DE LA CE Y DE INTERDICCION DE LA
ARBITRARIEDAD DE LOS PODERES PUBLICOS DEL ARTICULO 9.3
DE LA CE

Alegan los recurrentes que el impuesto vulnera los principios constitucionales de igualdad
v generalidad, establecidos en los articulos 14 y 31.1 de la CE, asi como en los articulos 3 de
las Directivas 2003/54/CE y 2009/72/CE, ya que unicamente recae sobre los aerogeneradores y
no sobre otras instalaciones y elementos patrimoniales afectos al desarrollo de actividades eco-
némicas similares, de forma que el canon edlico grava el impacto visual de los propios molinos
de viento, pero no el resto de las infraestructuras requeridas para su instalacion e interconexion,
suponiendo una desventaja para los productores de energia eléctrica procedente del viento, pues
soportan un coste adicional, por lo que el establecimiento del canon constituye un acto arbitrario,
conculcandose el principio de interdiccion de arbitrariedad de los poderes publicos.

El TS, en el FJ 7.° de su Sentencia de 25 de noviembre de 2015 (canon edlico castellano-
leonés)®? y en el FJ 9.° de su Sentencia de 27 de noviembre de 2015 (canon edlico gallego) con-
cluye que no se vulneran los principios de igualdad y generalidad tributaria, proclamados en los
articulos 14 y 31.1 de la CE ni en los articulos 3 de las directivas, de acuerdo con la jurispruden-
cia constitucional consolidada en la materia®, en relacién con la doctrina constitucional sobre el
control de la interdiccion de la arbitrariedad del articulo 9.3 de la CE en la actuacion del legisla-

dor, que constituye el limite altimo a su libertad de configuracion®*.

62 Reproducido en el F. 5.° de su Sentencia de 8 de marzo de 2016.

03 (a igualdad ante o en la ley impone al legislador el deber de dispensar un mismo tratamiento a quienes se encuentran

en situaciones juridicas iguales [...], con prohibicion de toda desigualdad que, desde el punto de vista de la finalidad
de la norma cuestionada, carezca de justificacion objetiva y razonable o resulte desproporcionada en relacién con
dicha justificacion» (por todos, ATC 245/2009, FJ 4.°).

64 «al examinar una norma legal impugnada desde el punto de vista de la arbitrariedad, nuestro analisis ha de centrarse

en verificar si tal precepto establece una discriminacion, pues la discriminacion entrafia siempre una arbitrariedad,
o bien si, aun no estableciéndola, carece de toda explicacion racional, lo que también evidentemente supondria una
arbitrariedad, sin que sea pertinente realizar un analisis a fondo de todas las motivaciones posibles de la norma y de
todas sus eventuales consecuencias [entre muchas, SSTC 47/2005, de 3 de marzo, FJ 7.%; 13/2007, de 18 de enero,
FJ4.°,49/2008, de 9 de abril, FJ 5.°;90/2009, de 20 de abril, FJ 6.y 136/2011, de 13 de septiembre, FJ 12.°b)]. No
obstante lo anterior, es preciso tener en cuenta que si el poder legislativo opta por una configuracion legal de una de-
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El TS ya habia sostenido en la Sentencia de 3 de julio de 2014 (rec. mim. 939/13, FJ 7.°) que
«el hecho de que se hayan elegido determinadas actividades como objeto de gravamen no supone
una vulneracion de los principios de igualdad y generalidad. El margen de apreciacion que es preciso
reconocer al legislador permite que este grave unos hechos y no otros. Tampoco el principio de ge-
neralidad puede estimarse vulnerado si se tiene presente la regulacion del tributo mencionado afecta
de la misma manera a todos los que se encuentran en idénticas situaciones»®®. No cabe derivar que
la figura tributaria controvertida solo puede respetar el principio de generalidad tributaria «si recae
sobre todas y cada una de las actividades que ocasionan un dafio al medio ambiente, puesto que no
es irracional, desproporcionado o inexplicable que recaiga inicamente sobre aquellas actividades que
el legislador autonémico considera que producen un "importante dafio" y la compaiia recurrente no
ha acreditado que las "otras instalaciones productoras de energias iguales o similares que también
contaminan el medioambiente" lo hagan con la misma "importancia" que la energia edlica», TS dixit.

De hecho, tanto en Galicia como en Castilla y Leon, ademas de los parques edlicos también
estan gravadas otras actividades perturbadoras del MA, a través de diferentes tributos®®, motivo
por el cual podra «considerarse mas o menos acertada la decision del legislador [...] y podra no
compartirse, como le sucede a la Asociacion recurrente, pero ni esta huérfana de razones ni se la
puede reputar sin elementos mas solidos de conviccion como desproporcionaday.

El mismo analisis es totalmente extrapolable al canon edlico castellano-manchego, por lo
que nuevamente entendemos que las conclusiones deberian ser idénticas.

4.4. PRINCIPIO DE CAPACIDAD ECONOMICA DEL ARTICULO 31.1 DE
LA CE

La jurisdiccion contencioso-administrativa ha venido sosteniendo, en aplicacion de la ju-
risprudencia constitucional en materia de capacidad econémica que, en los tributos medioam-
bientales, los hechos imponibles se revelan o aparecen en funcion del resultado contaminante del
proceso productivo o fabril, de suerte que la capacidad econdmica debe hallarse o referirse a los
procesos de produccion que ocasionan los dafios medioambientales gravados, que como se diria

terminada materia o sector del ordenamiento juridico no es suficiente la mera discrepancia politica para tachar a la
norma de arbitraria, confundiendo lo que es arbitrio legitimo con capricho, inconsecuencia o incoherencia creadores
de desigualdad o distorsion en los efectos legales (por todas, SSTC 239/1992, de 17 de diciembre, FJ 5.°;, 47/2005,
de 3 de marzo, FJ 7.%; 13/2007, de 18 de enero, FJ 4.%; 45/2007, de 1 de marzo, FJ 4.°; 49/2008, de 9 de abril, FJ 5.
y 19/2011, de 3 de marzo, FJ 12.°)» (STC 19/2012, FJ 10.°).

65 En términos semejantes se expresaba en otra sentencia de la misma fecha (rec. nim. 1884/2013, FJ 8.°).

66 Es el caso de los impuestos gallegos sobre la contaminacién atmosférica, sobre el dafio al MA causado por deter-

minados usos y aprovechamientos del agua embalsada y el canon del agua y los impuestos establecidos por Castilla
y Leon sobre la eliminacion de residuos en vertedero, sobre la afeccion medioambiental causada por determinados
aprovechamientos del agua embalsada y por las instalaciones de transporte de energia eléctrica de alta tension.
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en términos econdémicos no computan entre los gastos que conlleva la obtencion de beneficios
en el deterioro ambiental (STSJG 602/2001, de 3 de julio, FJ 4.°; STSICL 1526/2014, de 18 de
julio, FJ 6.°). Nos remitimos a lo ya sefialado en nuestro epigrafe 3.

4.5. PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD DEL ARTICULO 31.1 DE LA CE

En relacion con la vulneracion de este principio, la controversia queda zanjada en sede de
los TSJ, no llegando la discrepancia al TS. La alegacion de confiscatoriedad no prospera ni res-
pecto al canon edlico gallego®’ ni tampoco respecto al canon eélico castellano-leonés®s.

4.6. PRINCIPIOS DE TERRITORIALIDAD Y NO INTERFERENCIA ECONOMICA

El TS no ha analizado en sus sentencias la incidencia de los canones respecto de estos prin-
cipios. El1 TSJG si ha descartado que el canon edlico gallego vulnere estos principios, en sus Sen-
tencias 730/2012, de 3 de diciembre, en su FJ 2.°, y 727/2014, de 10 de diciembre, FJ 2.°. Ni el
TSJCL ni el TSICLM han estudiado estos principios en las sentencias que han recaido en esta
materia. No obstante, y tal y como hemos sefialado anteriormente en el estudio de otras alegacio-
nes, entendemos trasladable la doctrina del TSJG a las otras dos figuras autonémicas que gravan
los dafios medioambientales producidos por los parques edlicos.

4.7. DERECHO COMUNITARIO

Por tlltimo, por lo que respecta a la controversia sobre la pretendida vulneracion del derecho
de la Unién Europea (Directivas 2009/28/CE y 2009/72/CE) y la legislacion estatal de promocion
de la produccion de la energia eléctrica mediante fuentes renovables, el TS llega a la conclusion
de que las figuras tributarias estudiadas (la gallega y la castellano-leonesa) no se oponen a los ob-
jetivos y finalidades perseguidas por la normativa comunitaria ni por la normativa estatal®, que el
establecimiento de tributos no es una medida de control desproporcionada, ya que las directivas
no imponen como tnico instrumento de control del impacto ambiental de estas instalaciones el

67 gy 3.°,STSJG 48/2015, de 4 de febrero, a cuyo tenor « Tampoco se produce vulneracion del principio de no confiscato-
riedad, que se produciria, utilizando los términos del Supremo Intérprete Constitucional (SSTC 150/1990 e 14/1998),
si se agotase la riqueza imponible —substrato, base o exigencia de toda imposicion— so pretexto del deber de contri-
buir, llegando a privar al sujeto de sus rentas y propiedades, lo que claramente no ocurre en el presente caso».

68 gy 6.°, STSJCL 1386/2014, de 30 de junio; FJ 6.°, STSICL 1665/2014, de 30 de julio; FJ 6.°, STSICL 2504/2014, de
2 de diciembre.

69 Fy 6.°, STS de 10 de julio de 2014; fundamento citado en el FJ 6.° de la STS de 25 de noviembre de 2015 y en el FJ
5.°de 1a STS de 10 de marzo de 2016 y reiterado en el FJ 10.° de la STS 27 de noviembre de 2015.
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procedimiento de autorizacion previa, excluyendo cualquier otro instrumento de control’’, y que
la promocion de las energias renovables no lleva consigo necesariamente que sus instalaciones
queden excluidas de todo tributo medioambiental, pudiendo ser gravadas por ello y ser estimu-
lado su uso mediante otras medidas de fomento’!. Sobre este aspecto concreto se habia pronun-
ciado desde el primer momento el TSJG en su Sentencia 730/2012, FJ 4.°72, asi como en el FJ 4.°
de 1a STSIG 1293/201473. La compatibilidad del establecimiento de tributos con la finalidad de
fomento también habia sido esgrimida por el TSJCL’4. Con base en estos argumentos, el TS no
aprecia la necesidad de plantear ni la cuestion de inconstitucionalidad ni la cuestion prejudicial.

Aun cuando no hay un pronunciamiento expreso en la sentencia del TS sobre el canon e6li-
co castellano-manchego, el hecho de que dicho canon es reflejo del canon edlico gallego deberia
llevarle a las mismas conclusiones que en el caso gallego.

En el mes de abril de 2016, el TSJCLM formula mediante auto las siguientes cuestiones pre-
judiciales al TTUE”: 1.* Si debe entenderse que los estimulos o medidas definidos en el articulo
2 k) de la Directiva 2009/28/CE tienen caracter obligatorio y son vinculantes para los Estados
miembros (EE. MM.) con un efecto directo; 2.* Si debe entenderse dentro de dichos estimulos la
prohibicioén de imposicion especifica y singular a los impuestos generales que gravan la actividad
econdmica y la produccion de electricidad pero sobre la energia procedente de fuentes renovables
y si debe entenderse comprendida en dicha prohibicion la concurrencia, doble imposicion o so-
lapamiento de multiples tributos generales y singulares que recaen en distintos momentos sobre
la actividad de generacion de energias renovables incidiendo en el mismo hecho imponible gra-
vado por el canon eolico; 3.% De aceptarse la imposicion sobre la energia procedente de fuentes
renovables, si debe interpretarse la nocion «finalidad especifica» en el sentido de que el objetivo
en que consista debe ser exclusivo y de que ademas el impuesto con el que se graven las ener-
gias renovables desde el punto de vista de su estructura tenga verdadera naturaleza extrafiscal y
no meramente presupuestaria o recaudatoria; 4.* Si debe entenderse que estan excluidos de los
minimos niveles de imposicion sobre los productos energéticos y de la electricidad establecidos
en la Directiva 2003/96/CE aquellos impuestos nacionales que no tengan una verdadera natura-
leza extrafiscal tanto desde el punto de vista de su estructura como desde su finalidad especifica;

70 FJ 6., STS de 10 de julio de 2014; fundamento citado en el FJ 6.° de la STS de 25 de noviembre de 2015 y en el FJ
5.°de la STS de 10 de marzo de 2016 y reiterado en el FJ 10.° de la STS 27 de noviembre de 2015.
7

FJ 10.°, STS de 27 de noviembre de 2015; FJ 6.°, STS de 25 de noviembre de 2015, y FJ 5.°, STS de 10 de marzo de 2016.
72 Reproducido en el FJ 2.° de la STSIG 48/2015.
73 Argumentos reiterados en las SSTSJG 1294, 1295, 1300, 1301, 1302, 1303 y 1304, de 29 de octubre de 2014 (FJ 4.°).

74 SSTSJICL 1386/2014, de 30 de junio (FJ 7.°); 1556/2014, de 21 de julio (FJ 5.°); 1584 y 1585/2014, de 23 de julio (FJ
5.%); 1596/2014, de 24 de julio (FJ 5.°); 1665/2014, de 30 de julio (FJ 7.°); 1795/2014, de 15 de septiembre (FJ 5.°);
1806/2014, de 17 de septiembre (FJ 5.°), y 2504/2014, de 2 de diciembre (FJ 7.°).

75 En concreto, se han abierto cuatro asuntos ante el TJTUE. Las cuestiones han sido publicadas en el Diario Oficial de

la Union Europea C-243, de 4 de julio de 2016, pp. 17-21.
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5.2 Si el término tasa empleado en el articulo 13.1 e) de la Directiva 2009/28/CE constituye un
concepto autonomo del derecho europeo que deba interpretarse en un sentido mas amplio como
comprensivo y sinénimo del concepto tributo en general; y 6. En caso de respuesta afirmativa a
la cuestion anterior, si esas tasas a las que se refiere el articulo 13.1 e) solo pueden incluir aquellos
gravamenes o imposiciones fiscales que traten de compensar los dafios causados por su impacto
en el MA y traten de reparar con el importe de la recaudacion los dafios ligados a tal impacto o
afeccion negativos pero no aquellos tributos o prestaciones que recayendo sobre las energias no
contaminantes cumplan una finalidad primordialmente presupuestaria o recaudatoria.

El tribunal, en el planteamiento de la cuestion prejudicial, fundamenta que percibe una clara
contradiccion entre las politicas de fomento y apoyo al desarrollo de las energias renovables por
parte de la Union Europea y el establecimiento de un gravamen sobre dichas energias. Si las di-
rectivas comunitarias configuran una serie de sistemas de apoyo a las energias renovables, entre
los que se incluyen las medidas fiscales, parece logico interpretar que dichas medidas fiscales favo-
recedoras de las energias renovables son de obligado establecimiento para los EE. MM. y ademas
conllevan en buena l6gica la prohibicion de la instauracion de impuestos que recaigan sobre dichas
actividades, asi como la prohibicion de doble imposicion, solapamiento o concurrencia con tribu-
tos generales y singulares como el IAE, el impuesto sobre el valor de la produccion de la energia
eléctrica (IVPEE), el canon urbanistico y el ICIO, que recaen sobre la actividad de produccion de
energia en distintos momentos. En nuestra opinion, coincidente con la argumentacion del TS y del
TSJG, no es contradictorio que se fomenten determinadas actividades y que se graven los perjui-
cios que ocasionan al MA. Defendemos que puedan fomentarse las energias renovables por con-
siderarlas menos dafinas para el MA que las energias convencionales, pero ello no obsta para que
cada una de las formas de produccion de energia se vea gravada por los dafios que suponen al MA
en su justa medida. Asi, recordaremos que las tres CC. AA. gravan los diferentes dafios medioam-
bientales producidos por las actividades de generacion de electricidad, ya sea por los dafios pro-
ducidos a la atmosfera por las emisiones de los procesos de generacion de energia, ya sea por las
afecciones producidas en los ecosistemas de los rios, ya sea por la generacion de residuos o bien
por las afecciones producidas en el paisaje. De hecho, para poder realizar una eleccion u ordena-
cion perfecta entre las diferentes formas de produccion de energia, seria exigible que fueran con-
templados y valorados todos los dafios o costes que suponen, tal y como, por otra parte, propugnan
las directivas comunitarias. La Sentencia de 20 de septiembre de 2017 del TJUE concluye a este
respecto que la normativa comunitaria en cuestion no prohibe a los EE. MM. el establecimiento
de un canon que grave los aerogeneradores afectos a la produccion de energia eléctrica (apartados
30y 33 de la sentencia) y, tal y como reconoce en los apartados 39 y 40, no cabe excluir que dicho
establecimiento pueda hacer menos atractiva la produccion de energia edlica pero de ello derivaria,
como maximo, un incumplimiento por parte del EM de las obligaciones de la directiva, sin que la
creacion del canon pueda considerarse en si misma contraria a la citada directiva.

En el planteamiento de la cuestion, el TSJCLM se cuestiona que, si a pesar de ser objeto de
fomento, admitimos la posibilidad del establecimiento de gravamenes sobre las energias renova-
bles, cuales serian los limites. Y, en este sentido, admite como verdad absoluta que el canon edlico
es asumido por el consumidor de la electricidad con base en lo establecido en el articulo 17.6 de
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la Ley 24/2013 y, por tanto, concluye que el canon edlico grava la electricidad, motivo por el que
entra en juego lo dispuesto en el articulo 1.2 de la Directiva 2008/118/CE, a la luz de la doctrina de
la STJUE de 27 de febrero de 2014, transportes Jordi Besora, SL. Con base en ello, se cuestiona la
existencia de una finalidad especifica y, en concreto, cuestiona que el tributo sea extrafiscal, para lo
que deberia estimular la proteccion del MA y sus ingresos deberian afectarse a medidas de repara-
cion de los dafios causados como consecuencia de los aerogeneradores. Para el TSJCLM, el canon
edlico no contempla una finalidad disuasoria ya que, en todo caso, salvo para la «ridicula cifra de
solo dos aerogeneradores» habria de pagarse el impuesto y no contempla supuestos de no sujecion,
ni exenciones, ni desgravaciones fiscales para casos en que no existan afecciones al MA o fuesen
escasas o irrelevantes. Ataca también la figura de los responsables, sosteniendo que su formulacion
lleva consigo que el canon estd gravando la titularidad de las instalaciones o de la autorizacion, ya
que, aun sin explotacion y, por lo tanto, sin produccion de contaminacion, se pagaria el impuesto.
Por otro lado, considera que es exigua o insuficiente la cifra de dos aerogeneradores para constituir
un parque que no estuviera gravado si verdaderamente se quiere potenciar este tipo de energia. Por
ultimo, también le hace cuestionarse la extrafiscalidad del tributo el hecho de que solo el 50 o el
36 % de su recaudacion se afecte a fines concretos. Pero no solo se cuestiona la extrafiscalidad del
tributo por el porcentaje destinado sino también por el propio destino de los recursos, que pueden
dedicarse a otros fines distintos a la reduccion de los costes sociales y medioambientales vincula-
dos especificamente al consumo de energia eélica. En nuestra opinion, esta fundamentacion parte
de una premisa errénea y es la consideracion del tribunal de que el canon edlico es un tributo indi-
recto sobre la electricidad. Segun nuestro parecer los canones edlicos no son impuestos indirectos
que graven la actividad de generacion de electricidad sino que son verdaderos impuestos medioam-
bientales que gravan la produccion de un dafio al MA, que no es otro que el causado por la acumu-
lacion de aerogeneradores, elementos ajenos al paisaje natural, y que provocan una gran distorsion
en el medio. Por tanto, en nuestra opiniéon no puede entrar en juego lo dispuesto en el articulo 1.2
de la Directiva 2008/118/CE, pues no nos encontramos ante un impuesto que grave la electricidad.
Y asi lo sostiene el TJUE en la citada Sentencia de 20 de septiembre de 2017, apartados 63 y 65,
por referencia a los apartados 46 a 52: «un canon que grava los acrogeneradores afectos a la pro-
duccién de energia eléctrica no grava productos energéticos ni electricidad»’®, motivo por el cual
no esta comprendido dentro del ambito objetivo de la Directiva 2008/118.

76 Debemos resaltar la trascendencia de esta afirmacion del TTUE respecto a los suplementos territoriales a que se refie-
ren los articulos 16.4 y 17.6 de la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del sector eléctrico. Estos articulos establecen que
en el caso de que las actividades o instalaciones destinadas al suministro eléctrico fueran gravadas, directa o indirecta-
mente, con tributos propios de las comunidades autdnomas o recargos sobre tributos estatales, en el peaje de acceso o
cargo que corresponda, asi como en los precios voluntarios para el pequefio consumidor o las tarifas de ultimo recurso,
podra incluirse un suplemento territorial que cubrira la totalidad del sobrecoste provocado por ese tributo o recargo y
que debera ser abonado por los consumidores ubicados en el &mbito territorial de la respectiva comunidad auténoma.
Con base en estos articulos se pretende por parte del sector eléctrico trasladar a los consumidores la carga de los tributos
ambientales que deben soportar e interiorizar en su estructura de costes, de acuerdo con el principio quien contamina,
paga. No obstante, ni estos tributos gravan directa o indirectamente las actividades o instalaciones destinadas al sumi-
nistro eléctrico, ni seria l6gico desde el punto de vista econdomico trasladar el coste a los consumidores de electricidad
ubicados en la comunidad autéonoma titular del ingreso. Asi lo sostiene el TIUE en la sentencia analizada, que, por un

www.ceflegal.com 105

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0


http://www.cef.es

RCyT. CEF, niim. 423 (junio 2018) Ez

En el tercer fundamento juridico del auto, el TSJCLM expone que la Directiva comunitaria
2003/96/CE establece que los productos energéticos y la electricidad deberan tener un minimo nivel
de imposicion en los EE. MM. y para determinar este nivel de imposicion se sumaran todos los im-
puestos indirectos salvo el [IVA sobre las cantidades en el momento de su puesta a consumo. Se cues-
tiona el tribunal si para medir este nivel de imposicion habria que agregar el canon eblico, lo que a su
modo de ver distorsionaria la competencia. Entendemos que en este punto también esta partiendo el
tribunal de una premisa erroénea, que es considerar que el canon edlico es un impuesto indirecto sobre
la electricidad. Y asi lo confirma taxativamente la sentencia del TJUE a la que nos venimos refiriendo,
que tras la argumentacion vertida en los apartados 46 al 51 concluye en su apartado 52 que «un canon
como el controvertido en los litigios principales no grava la electricidad en el sentido de la Directiva
2003/96» y, consecuentemente, no esta comprendido en el ambito de aplicacion de dicha directiva.

Por ultimo, el tribunal se pregunta que, si el articulo 13.1 ¢) de la Directiva 2009/28/CE pre-
tende otorgar una proteccion concreta y determinada frente a los gravamenes que puedan suponer
una traba al desarrollo de las energias renovables en Europa, admitiendo no solo gravamenes di-
manantes de una actividad administrativa de supervision que debe limitar su célculo a los gastos
estrictamente asociados a dicha actividad y, por tanto, estaria vedado que un EM pueda establecer
un tributo que penalice los nuevos proyectos renovables, ya que puede suponer un elemento desin-
centivador al inicio de la propia actividad, méxime cuando este tributo se viene a sumar a otros
tantos que recaen sobre la misma actividad como el IAE, el IVPEE, el ICIO y el canon urbanistico.
En este punto, entendemos que el articulo 13.1 ¢) se esta refiriendo a la figura de las tasas, tributos
asociados a las actividades administrativas de autorizacion, certificacion y concesion de licencias
y en cuya cuantificacion tiene una importancia primordial el coste en el que incurre la administra-
cion. Y, nuevamente, esta es la conclusion del TJUE en el apartado 36 de la citada Sentencia de 20
de septiembre de 2017, al sealar que el articulo 13.1 e) solo pretende limitar la repercusion en los
usuarios afectados de los costes relativos a las prestaciones de servicios efectuadas en el marco de
determinados procedimientos administrativos y que, consecuentemente, no tiene por objeto pro-
hibir a los EE. MM. el establecimiento de tributos como el canon controvertido.

En conclusion, la sentencia del TJUE declara que la Directiva 2009/28/CE no se opone a
una normativa nacional que establece la percepcion de un canon que grava los aerogeneradores
afectos a la produccion de energia eléctrica y que las Directivas 2003/96/CE y 2008/118/CE, tam-
poco, puesto que dicho canon no constituye un impuesto que grava los productos energéticos ni
la electricidad, asi como tampoco su consumo.

Entendemos perfectamente extensible el pronunciamiento del TJUE sobre el canon edlico
castellano-manchego a las otras dos figuras existentes en el territorio nacional.

lado, afirma que el canon no grava el consumo de productos energéticos o de electricidad y, por otro lado, sostiene que
«si bien es cierto que no cabe excluir que el importe del canon se incluya en el precio de la electricidad vendida a los
consumidores, no parece posible, dada la naturaleza particular de este producto, determinar su origen y, en consecuen-
cia, identificar la parte de esta que ha sido producida por los aerogeneradores sujetos al canon, de manera que no podra
ser facturado al consumidor de forma transparente como un componente afiadido al precio».
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5. CONCLUSIONES

Los instrumentos econdémicos creados e implantados por las CC. AA. de Galicia, Castilla-
La Mancha y Castilla y Ledn que gravan las afecciones en el MA ocasionadas por los parques
edlicos son verdaderos impuestos medioambientales, fundamentados en el principio QCP, y
que cumplen una funcion retributiva, incentivadora/desincentivadora y reparadora.

La configuracion de sus elementos esenciales responde a una finalidad medioambiental, por
cuanto se constituye como sujeto pasivo a aquella persona que puede adoptar las medidas para re-
ducir la afeccion al MA y por cuanto se cuantifica el dafio al MA producido por el nimero de aero-
generadores del parque, siendo notorio y evidente que la base imponible elegida tiene una relacion
directa con la perturbacion ocasionada. Ademas los tipos impositivos son progresivos, de forma
que se grava mas a quien mas distorsion ocasiona en el medio. Los canones edlicos gallego y cas-
tellano-manchego contienen un minimo exento que estaria reflejando el umbral de tolerancia de la
contaminacion. Y, por Gltimo, el canon eblico gallego cuenta con un elemento incentivador de la
minoracion de la base imponible mas, una bonificacion para el supuesto de repotenciacion del par-
que, en el que, reduciendo el nimero de aerogeneradores, no se salte al tramo inferior de gravamen.

En el establecimiento de los tres impuestos se ha respetado el orden constitucional de com-
petencias, por cuanto concurre en las CC. AA. la doble competencia para el establecimiento de
tributos y para la implantacion de medidas medioambientales.

Los impuestos respetan los principios del derecho comunitario y los principios del bloque
de la constitucionalidad en materia tributaria, en especial los principios fundamentales del siste-
ma tributario recogidos en el articulo 31 de la CE.

Los impuestos no infringen el articulo 6.2 ni el 6.3 de la LOFCA. Asi, no hay una doble
imposicion entre los canones y el IBI, lo que ha sido refrendado por el TS, en el caso del canon
gallego y por los TSJ en el caso de los otros dos tributos; tampoco con el IAE, lo que ha sido re-
frendado por el TC en el caso del canon edlico castellano-manchego y por el TS respecto a las
otras dos figuras impositivas; ni con el IE, lo que ha sido fundamentado por el TSJG; ni, por ul-
timo, con el ICIO, lo que ha sido sostenido por una sentencia del TSJCLM.

Siguiendo la jurisprudencia del TS se puede concluir que en el establecimiento de los im-
puestos pudiera concurrir, a lo sumo, retroactividad de grado minimo, pero, con ello, no se vulnera
el articulo 9.3 de la CE; que no contravienen ni el principio constitucional de generalidad ni el de
igualdad; que no infringen el principio de seguridad juridica ni el de interdiccion de arbitrariedad
de los poderes publicos; que no vulneran el principio de capacidad econdémica ni la prohibicioén de
confiscatoriedad y que respetan los principios de territorialidad y de no interferencia econdémica.

Los impuestos son totalmente compatibles con la normativa comunitaria, y no gravan los
productos energéticos ni la electricidad, asi como tampoco su consumo, tal y como ha concluido
el TJUE tras el analisis del canon castellano-manchego, entendiendo extensibles las fundamen-
taciones y las conclusiones del tribunal a las otras dos figuras, como asi ha concluido el TS en
sus ultimas nueve sentencias de 2018 sobre estas figuras tributarias.
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