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ExTRACTO

La Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad energética, lleva a
cabo una profunda reforma del sector eléctrico creando varias figuras tributarias, entre las que se
encuentra una nueva tasa o canon por la utilizacion y aprovechamiento de las aguas continentales
para la produccion de energia eléctrica, modificando el Texto Refundido de la Ley de Aguas, e
incorporando al mismo un nuevo articulo, el 112 bis.

A pesar de estar presidido por una aparente finalidad medioambiental, el verdadero objeti-
vo no es otro que el de contribuir a financiar el déficit de tarifa del sistema eléctrico espafiol,
expresamente confirmado en el mismo texto legislativo y en el mismo titulo de la ley («para la
sostenibilidad energética»).

El nuevo canon plantea graves problemas de falta de adecuacién tanto al Derecho interno como
al Derecho comunitario: su falta de afeccién real al medio ambiente, el incumplimiento de la
normativa comunitaria sobre energias renovables, el incumplimiento de la politica de aguas
e imposicion medioambiental, el incumplimiento del principio comunitario medioambiental
«quien contamina paga» y la modificacion de las concesiones como requisito de exigibilidad.

Palabras claves: canon hidroeléctrico, déficit de tarifa, tributo no medioambiental, infraccién del prin-
cipio de legalidad e infraccion del principio de igualdad.
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ABSTRACT

The Law 15/2012, December 27%, concerning the tax measures for the energetic sustainability, con-
solidates a considerable reform of the electric sector and creates new taxations. As a result, a new
fee is created, the Utility Lease and Inland Waters Development for Electric Energy Production,
which modifies the Rewritten Text of Water law and adds thereto a new article; the 112 bis.

Under the purpose of environmental conservation, the true aim is to finance Spanish electrical sys-
tem deficit fare, confirmed specifically in the same legislative text and the law title («Sustainable
Energy»).

The new lease has raised great problems of adequacy to both the national law and the comu-
nitary law: the lack of attention to the environment, the breach of the EU normative about
renewable energies, the breach of water policy and environmental imposition, the breach of the
EU environmental principle «who pollutes pays» and the concessions modification such as the
enforceability requirement.

Keywords: hidroelectric generation rate, electric fee deficit, no environmental tax, breach of the rule
of law and breach of the rule of equality.
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I. INTRODUCCION. DE PRETENDIDO TRIBUTO AMBIENTAL A FINAN-
CIAR EL DEFICIT TARIFARIO

Resulta cuanto menos paraddjico encontrar en los tiempos que corren una regulacién como
la desarrollada en la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad
energética (en adelante Ley 15/2012), enmascarada bajo la prioridad de Ley medioambiental pero
facilmente descubierta desde su titulo, teniendo como tinica prioridad la financiacion del déficit
tarifario, volviendo el legislador a lo que ya nos tiene acostumbrados, a disfrazar tributos neta-
mente recaudatorios de tributos medioambientales.

Un impuesto medioambiental es aquel cuya prioridad es la busqueda de una reduccion en
el deterioro ambiental. Para ello es importante su papel incentivador sobre los contaminadores,
mediante la promocioén de cambios de comportamiento y tecnologias y procesos productivos'.

El 27 de diciembre de 2012 se aprobé la Ley 15/20122, con la finalidad reconocida por el
Gobierno de reducir el déficit tarifario’. El tan nombrado en los Gltimos afios como déficit tarifario
tiene su origen en la insuficiencia sistematica de los ingresos recaudados a través del precio que

1 Vid., en este sentido, LABANDEIRA VILLOT: «Fiscalidad y sostenibilidad», Los tributos del sector eléctrico, Thomson
Aranzadi, 2013, pag. 131.

2 Ppublicada en el Boletin Oficial del Estado el 28 de diciembre de 2012.

Recoge CopEs CALATRAVA que: «El déficit de tarifa, mal endémico del sector eléctrico espanol, estaba alcanzando
cotas inusitadamente elevadas y el dead line que se autoimpuso la Administracion para que los ingresos del sistema
fueran suficientes para cubrir los costes, objetivo que debia cumplirse antes del 1 de enero de 2013, se acercaba sin
que pareciera haber una solucion que satisficiera a la propia Administracion, a las empresas eléctricas y a los consu-
midores» («El canon a la generacion hidroeléctrica», Los tributos del sector eléctrico, dir. Fernando BECKER, Luis
Maria CAZORLA y Julidn MARTINEZ-SIMANCAS, Thomson Aranzadi, 2013, pag. 624). Como ha seiialado MARTINEZ
GARRIDO «las liquidaciones de la Comision Nacional de Energia constituyen la pieza esencial en la funcion de de-
terminacion de los créditos y deudas de las actividades reguladas del sector eléctrico», en «Régimen juridico de las
liquidaciones de la Comision Nacional de Energia», Tratado de Regulacion del Sector Eléctrico, tomo I, Aspectos
Juridicos, Thomson Aranzadi, 2009, pag. 289. Vid. también, MATEU DE Ros Y CEREZO: «El déficit de tarifa eléctrica:
origen y regulacion por el Derecho positivoy, Tratado de Regulacion del Sector Eléctrico, tomo 1, Aspectos Juridi-
cos, ob. cit., 2009, pags. 347 a 390.

Vid. Informe Comision Nacional de la Energia, 2/2012, de 7 de marzo, sobre el sector energético espaiiol, que propone
una bateria de medidas regulatorias a fin de solucionar el problema del déficit de tarifa: externalizacion de costes de
los peajes eléctricos (pag. 39 y ss.), implementacion de medidas para la financiacion de las primas del régimen espe-
cial con otras fuentes de financiacion diferentes a los peajes de acceso (pag. 40). Las medidas especificas propuestas
por el regulador pasaban por eliminar las primas del régimen especial de las tarifas de acceso financiandolas (http://
www.cne.es/cne/doc/publicaciones/20120309_PI DEFICIT ELECTRICO.pdf).
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pagan los consumidores por la electricidad, para cubrir el coste necesario para prestar el servicio
de suministro eléctrico*.

La Ley 15/2012 establece ex novo cuatro figuras tributarias: el impuesto sobre el valor de la
produccion de la energia eléctrica, el impuesto sobre la produccion del combustible nuclear gastado
y residuos radiactivos resultantes de la generacion de energia nuclear, el impuesto sobre el almace-
namiento de residuos radiactivos y el canon a la generacion hidroeléctrica o mas propiamente, canon
por utilizacion y aprovechamiento de las aguas continentales para la produccion de energia eléctrica’.

Ya desde el inicio podemos afirmar que si bien la Ley 15/2012 aparece como una Ley tri-
butaria con finalidad medioambiental, el propio texto legislativo se encarga de matizar dicha fi-
nalidad, ya que lo recaudado ira a paliar el déficit de tarifa. A pesar de calificar a dichos tributos
como «medioambientalesy, la realidad obedece a una maniobra sutil para establecer una finan-
ciacion encubierta del déficit de tarifa, fundamentalmente a cargo de los generadores eléctricos®,
mediante la creacion de tributos que no son compatibles con los principios inspiradores de la
fiscalidad ambiental de la Union Europea ni con los principios basicos del mercado energético.

El preambulo de la Ley 15/20127 justifica la imposicion de los tributos regulados en ella, con
la finalidad de armonizar nuestro sistema fiscal con un uso mas eficiente y respetuoso con el medio
ambiente y la sostenibilidad, «valores que inspiran esta reforma de la fiscalidad, y como tal en linea
con los principios basicos que rigen la politica fiscal, energética, y por supuesto ambiental de la
Unioén Europeay. Esta meritoria finalidad ambiental dice responder al mandato del articulo 45 de la

4 El precio final que pagan los consumidores es el resultado de la suma del precio de la energia, determinado por el
mercado, la tarifa o peajes de acceso, destinados a cubrir los costes regulados, el margen de comercializacion de la
energia y los impuestos. Los peajes de acceso destinados a sufragar principalmente el transporte, la distribucion, las
primas al régimen especial y otras medidas de politica regulatoria los que no recogen la totalidad de los costes que
debian incorporar y, por tanto, son exclusivamente esos peajes insuficientes los causantes del déficit de tarifa. El Real
Decreto-Ley 9/2013 recoge que el déficit de tarifa es imputable en exclusiva a la Administracién y en ninglin caso a
las empresas que operan en el mercado eléctrico. El precio de la energia eléctrica en Espaia se situa en la media eu-
ropea y resulta evidente que dicho precio no influye en el déficit tarifario.

En concreto la prevision de recaudacion inicialmente prevista para los ejercicios 2013, 2014 y 2015 en el canon a la
generacion eléctrica ascendera a 1.015 millones de euros.

La justificacion de gravar a los generadores eléctricos puede venir por su identificacion con la teoria de windfall
profts o beneficios caidos del cielo, ya que se entiende que las hidraulicas obtienen unos beneficios desmesurados
puesto que sus activos estan en su mayor parte amortizados, pero no es asi, un analisis pormenorizado de la renta-
bilidad de dicha tecnologia proporciona argumentos en contra. Vid. CODES CALATRAVA: «El canon a la generacion
hidroeléctrica», ob. cit., pag. 628. Cfr. CAZORLA PRIETO y CAZORLA GONZALEZ-SERRANO: «El tratamiento en el or-
denamiento juridico espafiol del incremento de los precios de la energia como consecuencia de la internalizacion de
los derechos de emision de CO,», Tratado de Regulacion del Sector Eléctrico, tomo I, Aspectos Juridicos, Thomson
Aranzadi, 2009, pags. 757 y ss.

El articulo 109 del Reglamento del Congreso de los Diputados recoge que los Proyectos de ley deben ir acompana-
dos de una exposicion de motivos y antecedentes necesarios para valorar la voluntad del legislador y fijar el caracter
y finalidad de lo regulado en ellas.
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Constitucion Espaiola (CE), la proteccion del medio ambiente y reconoce que la nueva ley preten-
de servir de estimulo para mejorar los niveles de eficiencia energética y asegurar una mejor gestion
de los recursos naturales para seguir avanzando en un nuevo modelo de desarrollo sostenible, tanto
desde el punto de vista econdomico y social, como medioambiental. Asi recoge que «en la sociedad
actual, la incidencia, cada vez mayor de la produccion y el consumo de energia en la sostenibili-
dad ambiental requiere de un marco normativo y regulatorio que garantice a todos los agentes el
adecuado funcionamiento del modelo energético que, ademas, contribuya a preservar nuestro rico
patrimonio ambientaly. Contintia el preambulo que la presente reforma contribuye a «la integra-
cion de las politicas medioambientales en nuestro sistema tributario, en el cual tienen cabida tanto
tributos especificamente ambientales, como la posibilidad de incorporar el elemento ambiental en
otros tributos ya existentes. Los valores y objetivos que informan la presente ley tienen vocacion
transversal y por lo tanto deben ser un eje basico de la coherencia de las medidas sectoriales, espe-
cialmente cuando inciden en un sector de tanto impacto econémico y ambiental para el pais como
es el sector energéticon. Uno de los ejes de la reforma es la «internalizacion de los costes medioam-
bientales derivados de la produccion de la energia eléctrica». La propia confesion del legislador de
que «uno de los ejes» de la reforma es la internalizacion de los costes medioambientales permite
el reconocimiento de otros ejes o finalidades, que, si bien no se especifican, se aprecian de inme-
diato. El preambulo no hace mas que revestir de un barniz medioambiental a estos tributos, ya que
la realidad estd en que los mismos no son mas que tributos meramente recaudatorios que acaban
gravando de una manera desproporcionada a la actividad de generacion de energia eléctrica en
forma discriminatoria e incluso perjudicial para la misma si la comparamos con el resto de activi-
dades productivas, creando incluso una distorsiéon competitiva que perjudica a todas las empresas
de generacion eléctrica en Espaa y, en particular, a las que cuentan con instalaciones hidraulicas,
efectos todavia mas grave debido al hecho de que el mercado espaifiol esta integrado con el de Por-
tugal en el llamado Mercado Ibérico de la Electricidad (MIBEL)3.

No podemos olvidar que es doctrina consolidada del Tribunal Constitucional® analizar la
exposicion de motivos de los tributos para fijar su verdadera naturaleza y finalidad, sin perjuicio
del necesario estudio conjunto de sus elementos estructurales. El preambulo se integra en la dis-
posicion normativa, forma parte del texto legal, tiene valor juridico aunque no normativo y sirve
principalmente como criterio de interpretacion de la voluntad del legislador!?. Pero tampoco po-

8 Decision adoptada conjuntamente por Espafia y Portugal en el Acuerdo de Santiago de Compostela en el afio 2004.

9 Vid. Sentencias del Tribunal Constitucional 289/2000, de 30 de noviembre (NFJO10001); 168/2004, de 6 de octubre
(NFJ019413); 179/2006, de 13 de junio (NFJ022731), entre otras.

10 pi4. Sentencias del Tribunal Constitucional 36/1981 , de 12 de noviembre; 150/1990, de 4 de octubre (NFJ004014);
90/2009, de 20 de abril (NCJ049137), entre otras. En este sentido la Resolucion de 28 de julio de 2005, de la Subsecre-
taria del Ministerio de la Presidencia, por la que se da publicidad al Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de julio
de 2005, recoge que las exposiciones de motivos deben cumplir la funcion de describir su contenido, indicando su ob-
jeto y finalidad, sus antecedentes y las competencias y habilitaciones en cuyo ejercicio se dicta. Si es preciso, resumira
sucintamente el contenido de la disposicion, a fin de lograr una mejor comprension del texto, pero no contendra partes
del texto articulado. Se evitaran las exhortaciones, las declaraciones didacticas o laudatorias u otras analogas.
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demos olvidar que el propio Tribunal Constitucional ha reconocido que las declaraciones reco-
gidas en la parte expositiva sobre la finalidad de los tributos deben plasmarse en la regulacion de
sus elementos estructurales. Cuando esa congruencia no se produce debe primar el analisis de los
elementos estructurales del tributo sobre la simple declaracion recogida en la exposicion de mo-
tivos!!. La calificacion de un tributo requiere una interpretacion global del mismo, y del analisis
de los elementos estructurales del canon hidroeléctrico, como veremos mas adelante, podemos
afirmar que el pretendido caracter medioambiental recogido en la exposicion de motivos de la ley
se aleja a medida que se analizan los elementos estructurales del mismo'2.

Los tributos medioambientales deben incentivar la reduccion de la contaminacion, con el fin
de promover cambios de conductas por parte de productores y consumidores, pero como analiza-
remos inmediatamente, ninguno de los requisitos o finalidades de los tributos medioambientales
se cumplen en el canon hidroeléctrico, a tal efecto, el Tribunal Constitucional en su Sentencia
122/2012, de 5 de junio (NCJ057077), recoge que «la finalidad extrafiscal tendra que aparecer
reflejada en la estructura del impuesto y plasmarse en su hecho imponible, y no sera suficiente
para considerar que un tributo es primordialmente extrafiscal, y diferenciarlo de otro basicamente
fiscal, con introducir en sus elementos coyunturales o accesorios. (...) La intentio legis del tributo
no es crear una nueva fuente de ingresos publicos con fines estrictamente fiscales o redistributi-
vos (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13), no es el mero gravamen de una manifestacion de ri-
queza, de capacidad economica exteriorizada, sino coadyuvar a disuadir a los sujetos pasivos de
la realizacion de una determinada conducta, del incumplimiento de ciertas obligaciones o, dicho
en términos positivos, su intenciodn es estimular o incentivar una determinada actuaciony.

El titulo competencial para el establecimiento de estos tributos se encuentra en la compe-
tencia exclusiva del Estado en materia de Hacienda general, prevista en el articulo 149.1.14.* de
la Constitucién Espaiiola (el poder financiero corresponde al Estado) y en el articulo 133.1 del
mismo texto legal (la potestad originaria para establecer tributos corresponde exclusivamente al
Estado mediante ley)'3. Dicho poder tributario tiene como limites: los principios constituciona-

11 pid. Sentencia del Tribunal Constitucional 289/2000, de 30 de noviembre (NFJ010001). El tribunal niega al impues-
to balear sobre instalaciones que inciden en el medio ambiente su pretendida finalidad medioambiental porque dicha
finalidad no se reflejaba en la regulacion positiva de sus elementos estructurales, a pesar de que en la exposicion de
motivos de la Ley 12/1991, de 20 de diciembre, se indicaba expresamente que se trataba de un impuesto dirigido a
compensar la internalizacion de los costes derivados de determinadas actuaciones contaminantes.

De la misma Ley 15/2012 y de las propias declaraciones del ministro se deduce con total nitidez que el objeto princi-
pal no es otro que compensar el déficit tarifario de la energia eléctrica (www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/
Resumenes/2012/140912-consejo.htm).

El Tribunal Constitucional ha sefialado de manera reiterada que el Estado dispone de plena libertad configurativa para
el establecimiento de nuevos tributos. Vid., entre otras, STC 37/1987, de 26 de marzo (NFJ000269); 289/2000, de 30 de
noviembre (NFJO10001); 96/2002, de 25 de abril (NFJ012237). En este sentido, establece CAZORLA PRIETO: «Que la ti-
tularidad genérica es propia del Estado en acepcion amplia, es decir, dentro de nuestro ordenamiento juridico del Estado
en sentido estricto, de las Comunidades Auténomas y de las Corporaciones Locales», Derecho Financiero y Tributario.
Parte General, 12.? edicion, Aranzadi, 2012.
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les recogidos en el articulo 31 de la Constitucion (legalidad, capacidad econdmica, igualdad, ge-
neralidad, progresividad, seguridad juridica y no confiscatoriedad); la coordinacién con el poder
tributario de las comunidades auténomas (art. 6.2 Ley Organica de Financiacion de las Comu-
nidades Autonomas) y los que derivan de la pertenencia de Espafia a la Comunidad Europea, en
concreto las Directivas Comunitarias relativas a la tributacion de la energia eléctrica.

En lo referente al canon a la generacion hidroeléctrica, la disposicion final segunda de la Ley
15/2012 establece que el titulo competencial para el establecimiento de dicho canon se encuentra
en el articulo 149.1.22.% de la Constitucion, que determina la competencia exclusiva del Estado
en materia de legislacion, ordenacion y concesion de recursos y aprovechamientos hidraulicos
cuando las aguas discurran por mas de una comunidad auténoma.

II. REGIMEN JURIDICO DEL CANON HIDROELECTRICO

El articulo 29 de la Ley 15/2012 crea una nueva «tasa» o canon a la generacion hidroeléc-
trica, conocido como canon por la utilizacion y aprovechamiento de las aguas continentales para
la produccién de energia eléctrica [art. 2 a) RDLeg. 1/2001, de 20 de julio, Texto Refundido de
la Ley de Aguas, en adelante TRLA], afladiendo a la Ley de Aguas un nuevo articulo, el 112 bis,
y entrando en vigor el 1 de enero de 2013.

Se trata de un canon concesional que somete a los titulares de concesiones para la explota-
cion del dominio publico hidraulico, en concreto de sus aguas continentales, para la produccion
de energia eléctrica, que implica un gravamen de toda la produccion eléctrica a través de centra-
les hidroeléctricas, ya que se configura como un tributo porcentual sobre el volumen de negocios
de las centrales hidroeléctricas.

La finalidad perseguida por el Gobierno, de financiar el déficit de tarifa, para cubrir los cos-
tes del sistema, pone en duda desde el principio que el canon cumpla adecuadamente los fines que
tiene legalmente atribuidos y si su régimen se ajusta a su pretendido caracter medioambiental'4.

A) LA LEY DE AGUAS COMO REQUISITO PREVIO PARA EXAMINAR EL
CANON HIDROELECTRICO

El articulo 2 del TRLA establece que el dominio publico hidraulico del Estado lo constitu-
yen: las aguas continentales, tanto las superficiales como las subterraneas renovables con indepen-
dencia del tiempo de renovacion; los cauces de corrientes naturales, continuas o discontinuas; los
lechos de los lagos y lagunas y los de los embalses superficiales en cauces publicos; los acuife-

14" Cfr. Copes CALATRAVA: «El canon a la generacion hidroeléctricay, ob. cit., pag. 625.
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ros, a los efectos de los actos de disposicion o de afeccion de los recursos hidraulicos y las aguas
procedentes de la desalacion de agua de mar.

El TRLA recoge en su Titulo VI el régimen econdomico-financiero de la utilizacion del do-
minio publico hidraulico (arts. 111 bis a 114) y regula las exacciones tributarias que afectaban al
mismo, disponiendo que las Administraciones publicas competentes, en virtud del principio de
recuperacion de costes y teniendo en cuenta proyecciones econdmicas a largo plazo, estableceran
los mecanismos adecuados para repercutir los costes de los servicios relacionados con la gestion
del agua, incluyendo los costes ambientales y del recurso, en los diferentes usuarios finales. Esto
dio lugar a la regulacion de una serie de tasas que aparecen en los articulos 112 a 114 del TRLA:

* El canon de utilizacion de los bienes de dominio publico hidraulico (que grava
la ocupacion, utilizacion y aprovechamiento de los cauces de corrientes naturales,
continuas o discontinuas; y los lechos de los lagos, lagunas y embalses superficia-
les en cauces publicos, que requieran de concesion o autorizacion administrativa).

* El canon de vertido (que grava los vertidos al dominio publico hidraulico).

* El canon de regulacion (que grava el beneficio particular obtenido por obras de
regulacion realizadas por el Estado).

» La tarifa de utilizacién del agua (que grava los beneficios particulares obtenidos
por obras del Estado distintas de las de regulacion).

Hasta la publicacion de la Ley 15/2012, tinicamente los cauces de corrientes naturales y
los lechos de los lagos y lagunas y de los embalses estaban gravados con exacciones tributarias
a través del canon de utilizacion de los bienes de dominio publico hidraulico'>. A partir de 2012
se incorpora al TRLA el articulo 112 bis que regula el canon a la generacion hidroeléctrica, gra-
vando asi la utilizacion y el aprovechamiento de las aguas continentales para la produccion de la
energia eléctrica [letra a) del art. 2 TRLA]. Sorprende que el preambulo de la Ley 15/2012 justi-
fique la inclusion de esta nueva tasa en «una anomalia respecto al régimen comtn de los bienes
de dominio publico que ha perdurado por razones historicas si bien hoy carece de razonabilidad
econdmica, al menos en cuanto a un uso puramente industrial y en régimen de mercado como
es el de la produccion de energia eléctricay. En palabras de CODES CALATRAVA «sorprende que
tratandose de una anomalia historica, se haya tardado casi veinticinco afos en corregirla, y final-
mente se haya tomado una decision para salvar coyunturalmente una situacion de déficit tarifario
del sistema eléctrico. Por lo demas, no hay noticias en la doctrina administrativa mas autorizada
de autores que hayan levantado la voz para denunciar la existencia de dicha anomalia»'®.

15 pid. al respecto ALZAGA VILLAMIL: «La tributacion medioambiental y las aguasy», Tratado de tributacion medioam-
biental, vol. I, Thomson Aranzadi, 2008, pags. 533 y ss.

16 Cfr. «El canon a la generacion hidroeléctricay, ob. cit., pag. 627.
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El preambulo de la Ley 15/2012 justifica la nueva tasa en virtud del principio de recupe-
racion de costes y teniendo en cuenta proyecciones econdomicas a largo plazo, e indica que se
estableceran mecanismos para repercutir los costes de los servicios relacionados con la gestion
del agua. No parece propio referirse a la recuperacion de costes, con fundamento al principio de
equivalencia de las tasas, cuando estamos ante la utilizacion del dominio publico hidraulico, que
si bien es privativo, no es consuntivo, y no parece estar justificado que el coste medioambien-
tal de la utilizacion de las aguas continentales pueda alcanzar el 22 % de la energia producida'’.

B) OBJETO Y HECHO IMPONIBLE

Elarticulo 112 bis.1 del TRLA dispone que: «La utilizacion y aprovechamiento de los bienes
de dominio publico a que se refiere el parrafo a) del articulo 2 de la presente ley, para la produc-
cion de energia eléctrica en barras de central, estaran gravadas con una tasa denominada canon
por utilizacion de las aguas continentales para la produccion de energia eléctrica, destinada a la
proteccion y mejora del dominio publico hidraulicoy.

En el apartado 6 del precepto se declaran exentos «los aprovechamientos hidroeléctricos
explotados directamente por la Administracion competente para la gestion del dominio publico
hidraulico», sin establecer ninguna delimitacion negativa del hecho imponible, mas que la que
aparece en dicho apartado 6. El Grupo Parlamentario Vasco propuso en el Congreso de los Diputa-
dos, a través de la enmienda nimero 4, la supresion del nuevo canon, al estimar que la produccion
de energia hidroeléctrica es de origen renovable, por lo que no genera emisiones contaminantes
a la atmoésfera, y su uso contribuye a la lucha contra el cambio climatico. La energia hidroeléc-
trica presenta, ademas, otras importantes ventajas técnicas y medioambientales. Asi, el caracter
regulable de una gran parte de la produccion hidraulica ayuda a la integracion de otras energias
renovables que dependen de un recurso variable y no predecible, como el viento y el sol. Igual-
mente, contribuyen a regular los caudales de nuestros rios, garantizando un caudal minimo eco-
logico y permitiendo gestionar las avenidas en caso de grandes precipitaciones. En el debate del
Senado también varios grupos parlamentarios presentaron enmiendas con la finalidad de delimi-
tar negativamente el tributo para favorecer la potenciacion de energias limpias, pero ninguna de
ellas fue finalmente recogida en el texto aprobado's.

17 No estamos ante ningln servicio de agua, ademas de que estos ya estan cubiertos por las restantes exacciones, en
concreto por el canon a la regulacion y la tarifa de utilizacion del agua que soportan los aprovechamientos hidroeléc-
tricos debido a las obras de regulacion y otras infraestructuras ejecutadas por las Administraciones publicas. CODES
CALATRAVA, ob. cit., pag. 628.

18 g Grupo Parlamentario Socialista propuso la exencion para los aprovechamientos hidroeléctricos en régimen especial
(enmienda niim. 80), propuesta que también se formuld por el Grupo Parlamentario Catalan (enmienda niim. 183), y
por el Grupo Parlamentario Entesa pel Progrés de Catalunya (enmienda niim. 127). El reconocimiento de la exencion
para los aprovechamientos hidroeléctricos en régimen especial se ampara en su caracter de energia renovable res-
petuosa con el medio ambiente. Este tipo de instalaciones contribuyen de forma directa a evitar la emision de gases
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El hecho imponible, asi regulado, resulta obsoleto desde el momento de su publicacion a la
luz de lo que debe entenderse por una configuracion moderna de un tributo medioambiental, y de
la jurisprudencia constitucional al respecto y de la rigidez del mismo que desemboca en una quie-
bra del principio «quien contamina paga», ya que exige, dicho principio, una proporcionalidad
entre la reparacion y el daflo medioambiental efectivamente causado. Cuanto mayor sea el dafio
causado mayor debera ser la reparacion. Sin embargo, al no articularse ninguna exencion, todas
las instalaciones, con independencia de su mayor o menor incidencia en la calidad de las aguas
continentales que se pretende proteger, se sujetan al gravamen de igual manera.

Y por otro lado, el hecho imponible se limita a las actividades de produccion de energia
eléctrica, dejando fuera otras actividades que causan un impacto muy superior en las mismas, en
especial si tenemos en cuenta que la produccion de energia eléctrica realiza un uso no consuntivo
de las aguas, a diferencia de otras actividades como las actividades de regadio, el abastecimiento
de poblaciones, acuicultura, actividades recreativas, navegacion, transporte acuatico, lo que da
lugar a una diferencia de trato en la tributacion vulnerando los principios de generalidad!?, igual-
dad y capacidad econdmica. El referido canon incide directamente en las centrales hidraulicas,
que pueden ver comprometida su rentabilidad al cambiarse las condiciones econdmicas de su ex-
plotacidn, lo que puede entrafiar, por otra parte, una quiebra del principio de seguridad juridica.

nocivos a la atmosfera y la generacion de residuos. Como se defiende en la enmienda nimero 80, la minihidraulica,
segun el estudio de analisis de ciclo de vida realizado por el IDAE y cinco gobiernos autondmicos, es la tecnologia
de generacion eléctrica menos impactante en el medio ambiente y, por ende, mas sostenible. Por lo tanto, a esta tec-
nologia se la penaliza frente a otras renovables con la incidencia de dos impuestos.

La enmienda de Convergencia i Uni6 proponia, ademas, una reduccion del canon en un 90 % para las instalaciones
hidroeléctricas de potencia igual o inferior a 50 MW incluidas en el régimen ordinario para las instalaciones de pro-
duccion de energia eléctrica de tecnologia hidraulica de bombeo y potencia superior a 50 MW, y para las produccio-
nes o instalaciones que debiesen incentivarse «por motivos de politica energética general». Este Grupo Parlamentario
mantuvo en la justificacién de su enmienda que el Gobierno, al estudiar la repercusion econdmica de la tasa del 22 %
de la facturacion por utilizacion del agua, no contabilizo el 10 % sobre ese 22 % de la facturacion con que se gravo la
utilizacion del agua por parte de las centrales de menos de 50 MW, por lo que su aceptacion no perjudicaria el resul-
tado econdmico de la medida. Ademas, senialdé que de no aceptarse la propuesta las empresas de régimen ordinario
podran repercutir el impacto de la tasa al consumidor via «pool», mientras que tal posibilidad serd inexistente para
las empresas de régimen especial, por lo que dicha tasa ira directamente contra la prima.

En la misma direccion, los Senadores Jesus Enrique Iglesias Fernandez y José Manuel Mariscal Cifuentes, ambos del
Grupo Parlamentario Mixto, propusieron la exencion temporal por 10 afios del pago para los aprovechamientos hidroeléc-
tricos acogidos al régimen especial de energia eléctrica puestas en funcionamiento durante los lltimos siete aflos, asi como
aquellos que hayan sido rehabilitados después de estar mas de dos afios fuera de servicio o que se construyan en los pies
de presa de almacenamientos de agua destinados a otros usos como abastecimiento urbano, riego o regulacion de cauda-
les. En el mismo sentido se pronunci6 la enmienda ntimero 50 del Grupo Parlamentario Entesa pel Progrés de Catalunya.
El Grupo Socialista del Senado (enmienda num. 81) y el Grupo Parlamentario Entesa pel Progrés de Catalunya (en-
mienda num. 128) también propusieron la exencion para las instalaciones de bombeo. La fundamentacion en ambos
casos respondia a garantizar la viabilidad de las instalaciones.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 10/2005, de 20 de enero (NFJ019808), recoge que se lesiona el principio de
generalidad cuando se utiliza un criterio de reparto de la carga tributaria carente de cualquier justificacion razonable
y, por tanto, incompatible con un sistema tributario justo como el que nuestra constitucion consagra en el articulo 31.
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El establecimiento del citado tributo incrementa considerablemente la presion fiscal de una
de las fuentes de energia menos contaminantes, lo que supone indirectamente favorecer a las mas

contaminantes, dando lugar a una clara contradiccion”.

C) OBLIGADOS TRIBUTARIOS

El apartado 3 del articulo 112 bis del TRLA establece que «Seran contribuyentes del canon
los concesionarios o, en su caso, quienes se subroguen en lugar de aquellos». Se grava directamente
a los concesionarios, esto es, a los titulares que ejercen la actividad de produccion de energia, en
este caso hidroeléctrica. Por el hecho de realizar la actividad de produccion de energia hidroeléc-
trica los mismos titulares estan obligados al pago de distintos tributos, a saber, el Impuesto sobre
Actividades Economicas (IAE), el Impuesto sobre el valor de la produccion de energia eléctrica
(IVPEE), el canon por la utilizacion del lecho del embalse y el canon por la utilizacion de las aguas
continentales para la produccion de energia eléctrica, y todo ello sin entrar a valorar la sujecion en
la actualidad a determinados impuestos autondmicos que gravan los aprovechamientos del agua
embalsada para la produccion de energia eléctrica, como ocurre en Galicia y Castilla y Ledn.

En efecto, el canon a la energia hidroeléctrica trae consigo, dentro de la propia Ley de me-
didas fiscales para la sostenibilidad energética, un doble gravamen para los titulares de las cita-
das explotaciones. Ademas del Impuesto general sobre la produccion de energia eléctrica, 7%
sobre el valor de la produccion, el canon supone un gravamen adicional del 22 %, lo que deter-
mina una carga fiscal total para la energia hidroeléctrica del 29 % de su valor. Resulta claramente
contradictorio, como venimos sefialando, que una de las fuentes de energia mas respetuosa con
el medio ambiente, mas limpia, y que colabora, ademas, con otras finalidades medioambientales,
como la regulacion de los cauces de los rios, sufra la mayor presion fiscal de todas las fuentes de
produccion de energia.

20 Asi afirma PERA ALONSO, que «la creacion de gravamenes sobre fuentes de energia renovables nos parece claramente
contradictorio con la politica internacional y nacional de fomento de las fuentes de energia renovables no contami-
nantes, politica que es consecuencia del objetivo comun internacional, también adquirido por Espaiia, de reducir la
emision de gases contaminantes a la atmoésfera». En «Instrumentos fiscales de eficiencia medioambientaly, Tratado
de energias renovables, vol. 11, Aspectos Juridicos, Thomson Aranzadi, 2010, pag. 681.

No puede olvidarse que la finalidad tltima de los impuestos medioambientales, como recoge PENA ALONSO «debe
ser corregir las deseconomias externas o externalidades que no son internalizadas por los causantes de las actividades
contaminantes ni por el normal funcionamiento del mercado». («Los impuestos sobre la produccion y transporte de
energia eléctrica. Especial referencia al impuesto sobre la electricidad», Tratado de Regulacion del Sector Eléctrico,
tomo I, Aspectos Juridicos, ob. cit., pag. 849).

En este sentido, CAZORLA GONZALEZ-SERRANO recoge que fue precisamente la necesidad de aprovechar de una forma
mas eficiente los recursos energéticos disponibles y la creciente sensibilizacion social por la produccion medioam-
biental lo que impulsé el nacimiento de un régimen especial para las fuentes de energia renovables. Vid. «El régi-
men tarifario de las energias renovablesy, Tratado de energias renovables, vol. 11, Aspectos Juridicos, Thomson
Aranzadi, 2010, pag. 120.
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Este incremento del 29 % para la energia hidroeléctrica altera sustancialmente el equilibrio
econdmico de este tipo de explotaciones hasta el punto de comprometer su viabilidad. No puede
olvidarse el peculiar régimen juridico de las centrales hidroeléctricas, que exigen el otorgamien-
to de una concesion administrativa para el uso, aprovechamiento u ocupacion del dominio publi-
co hidraulico, régimen que queda alterado por el establecimiento del nuevo tributo, que, dado su
elevado tipo impositivo, pone en grave riesgo la suficiencia econdmica de la concesion. La pro-
pia disposicion transitoria primera de la ley dispone que «Las condiciones de tales concesiones
deberan ser adaptadas a la nueva regulacion establecida en dicho articulo 112 bis».

En suma, la acumulacion de gravamenes sobre la hidraulica, a la que deben sumarse el resto
de impuestos estatales (Impuesto sobre Sociedades, Impuesto Especial sobre la Electricidad?!);
locales (Impuesto sobre Bienes Inmuebles —-BICES?2— e IAE) y autonémicos (sobre aprovecha-
mientos de embalses), hay que anadir el canon de control de vertidos del articulo 113, el canon
de regulacion y la tarifa de utilizacion del agua del articulo 114 y el canon por explotacion de
saltos de pie de presa, puede resultar contraria al principio constitucional de capacidad econd-
mica hasta el punto de poder atentar contra la no confiscatoriedad. No se trata de que el impor-
te sea mas o menos elevado, que lo es, sino que una sobreimposicion tan acentuada menoscaba
la fuente de riqueza de la que derivan los hechos imponibles que recaen sobre la generacion hi-
draulica, completamente injusto para una tecnologia limpia, respetuosa con el medio ambiente,
rentable y eficiente.

D) BASE IMPONIBLE Y DEUDA TRIBUTARIA

La base imponible, seglin afirma el apartado 4 del reiterado articulo 112 bis del TRLA, se
determinara por el organismo de cuenca en funcién del valor econdmico de la energia hidroeléc-
trica producida, medida en barras de central, por el concesionario del aprovechamiento del do-
minio publico hidraulico durante el periodo impositivo?3.

2l g impuesto sobre la electricidad, aunque se trate de un impuesto de caracter indirecto y, por tanto, repercutible a los
consumidores, puesto que grava la fabricacion, como el resto de impuestos especiales, su ambito objetivo esta cons-
tituido por la energia eléctrica. Cfr. CODES CALATRAVA: «El canon a la generacion hidroeléctricay, ob. cit., pag. 633.
En el mismo sentido vid. ARIAS COTERRILLO, «Puntos de conexion en el concierto econdmico entre el Estado y la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco para la tributacion de las empresas eléctricas», Tratado de Regulacion del Sector
Eléctrico, tomo 1, Aspectos Juridicos, Thomson Aranzadi, 2009, pag. 883, donde recoge que «El impuesto sobre la
electricidad surgi6 en 1998 como sustituto del recargo de la tarifa eléctrica para subvencionar la mineria del carbon,
que por instruccion de la Comision Europea se elimin6 de la tarifa eléctrica para que esta reflejara con mayor trans-
parencia el coste real del suministro eléctrico».

22 pyede consultarse al respecto, PENA ALONSO: «Los parques edlicos y el tratamiento tributario de los bienes inmuebles

de caracteristicas especiales: comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2007 y otras cuestio-
nes pendientesy, Tratado de energias renovables, vol. 11, Aspectos Juridicos, ob. cit., pags. 685 a 729.

23 gl proyecto de reglamento recoge en los articulos 4 y 5 un criterio de determinacion de la base imponible que se se-

para del establecido en la ley, siendo imposible determinar la misma tal como aparece regulada. Se desvincula de lo
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La cuota integra sera la cantidad resultante de aplicar a la base imponible, como hemos se-
flalado ya, el tipo de gravamen del 22 %, siendo el destino de la recaudacion un 2 % para el or-
ganismo de cuenca, y un 98 % para el Tesoro Publico?*. Parece claro que siendo el organismo de
cuenca el 6rgano competente en materia de proteccion medioambiental del dominio ptblico, si
realmente estuviéramos ante un canon medioambiental lo 16gico hubiera sido que el destinatario
de la totalidad de los ingresos fuera el organismo de cuenca.

El apartado 7 del articulo 112 bis prevé una reduccion del 90 %:

» Para las instalaciones hidroeléctricas de potencia igual o inferior a 50 MW.

» Para las instalaciones de produccion de energia eléctrica de tecnologia hidraulica
de bombeo y potencia superior a 50 MW.

» Para aquellas producciones o instalaciones que se deban incentivar por motivos de
politica energética general, de conformidad con lo que reglamentariamente se de-
termine.

Adviértase, sin embargo, de que si bien es cierto que la reduccion del 90% para instalaciones
iguales o inferiores a 50 MW puede considerarse un criterio de modulacion para ajustar la conducta
del sujeto a las afecciones producidas en cada caso, la aplicacion de un tipo fijo del 22 % desde la pri-
mera barra de central hasta la tltima destruye la modulacion conseguida con la reduccion del 90 %.
Como ya sefialamos mas arriba, el principio «quien contamina paga» obliga a una cierta proporcio-
nalidad del tipo de gravamen segtin las afecciones negativas causadas, proporcionalidad que deriva
tanto de la Directiva 2004/35, de 21 de abril, sobre responsabilidad medioambiental en relacion con
la prevencion y reparacion de daios medioambientales, como de la Directiva 2000/60, de 23 de oc-
tubre, que recoge el marco general de actuacion en el ambito de la politica de aguas.

En este sentido, el articulo 2 de la Directiva 2004/35 prescribe que se deben reponer o su-
fragar los dailos mensurables producidos en el recurso protegido, se produzcan directamente o
indirectamente. La proporcionalidad se determina por la reparacion efectiva de los perjuicios pro-
ducidos, ni mas ni menos. La propia directiva obliga al causante del dafio a sufragar los costes

establecido en la ley y recoge directamente que la base imponible esta formada por el importe total de los derechos de
cobro que figuren en las facturas de venta puestas a disposicion del sujeto de la liquidacion. Recoge que la base im-
ponible se conformara por los datos oficiales que se deduzcan de la informacion recibida de Red Eléctrica (REE), del
operador del sistema (OMI), del operador del mercado (OMIE) y del 6rgano liquidador. (A tener en cuenta la Senten-
cia del Tribunal Supremo sobre la Ordenanza de Navarra que anula el sistema de cuantificacion con base en las fac-
turaciones). Ademas a ello hay que afiadir que esta informacion no esta disponible ya que ni REE, ni OMIE, ni OMI,
disponen de la informacion necesaria sobre la compra y venta de energia en los bombeos, ni dichos operadores pue-
den facilitar la informacion de facturacion desglosada para cada una de las instalaciones porque no cuentan con ello.

24 En palabras de CoDES CALATRAVA, la exencion de los aprovechamientos hidroeléctricos explotados directamente por la

Administracion se deduce del hecho de que el Estado no va a pagarse a si mismo, pero esto tendria sentido si se efectuara
en su totalidad a favor del organismo de cuenca, pero dado que solo el 2% de la recaudacion se ingresa en la Confedera-
cion Hidrogréfica, siendo el resto incorporado al Tesoro Publico, el eventual sistema no se sostiene. Ob. cit. pag. 628.
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ocasionados por las acciones preventivas y reparadoras adoptadas en virtud de la propia directiva
(art. 8). Es necesario, por tanto, conocer y ponderar con exactitud los dafios efectivamente causa-
dos para cuantificar el importe de la reparacion necesaria para sufragar aquellos.

Recordemos también la Directiva 2000/60 que, al referirse a la recuperacion de los costes
de los servicios relacionados con el agua, se remite a la realizacion de analisis econdmicos, efec-
tuados con arreglo al anexo III de la propia normativa. De lo que se deduce la necesaria propor-
cionalidad entre el dafio causado y la accion reparadora correspondiente, en nuestro caso el canon
por utilizacion de las aguas continentales para la produccion de energia eléctrica.

De acuerdo con la doctrina expuesta, en la cuantificacion de los gravamenes medioambientales
debe tenerse muy en cuenta la intensidad del dafio producido, sin que sea suficiente una reparacion
generalista o tanto alzado, que es lo que ocurre con la fijacion del tipo fijo del 22 %. Aunque aplica-
do a otro sector, la intensidad o proporcionalidad, entendida como criterio de buena medida, se ha
considerado recientemente por el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) en su Sentencia
de 12 de julio de 2012 [asuntos acumulados C-55/11, C-57/11 y C-58/11, Vodafone Espaiia, SA
y France Telecom Espana, SA (NFJ047557)] para fijar los canones en el ambito de las telecomu-
nicaciones. Esta sentencia postula que un canon generalista basado en los ingresos brutos obteni-
dos por su explotacion no es valido, ya que incrementa considerablemente el importe adeudado.
El canon, se mantiene en esta sentencia, debe fijarse en funcion de la proporcionalidad o intensi-
dad del uso. Este deberia ser el criterio en el canon por utilizacion de las aguas continentales para
la produccion de energia eléctrica.

A mayor abundamiento, si el canon fuese verdaderamente medioambiental deberia acoger
diferentes escalones de tipos de gravamen en funcion de las externalidades negativas en cada uno,
maxime, cuando, como ya hemos insistido, existen estudios europeos promovidos por la propia
Comunidad Europea, como el proyecto ExternE (External Costs of Energy) y el CASES (Cost
Assessment for Sustainable Energy Systems), que tienen como objetivo, respectivamente, definir
las externalidades de la energia y determinar los costes completos de la energia. Estos estudios
podrian utilizarse como referencias de unidades de medidas para buscar la proporcionalidad en el
gravamen establecido, de conformidad con la doctrina del TJUE apuntada.

La calificacion como tasa justifica la propuesta de medir la proporcionalidad o intensidad
del gravamen en cada caso, puesto que, como es conocido, la base cuantificadora de la tasa se
determina en funcion de la equivalencia de los costes de la prestacion de servicio para el obliga-
do tributario, equivalencia que deberia determinarse con precision en la utilizacion de las aguas
continentales para la produccion de energia eléctrica. Solo si se demuestra tal equivalencia podria
defenderse con fundamento so6lido el caracter extrafiscal del tributo analizado.

E) PERIODO IMPOSITIVO, DEVENGO 'Y LIQUIDACION DEL TRIBUTO

El canon aparece regulado como un impuesto periddico, de devengo anual, y ello sin per-
juicio del momento en el que se cuantifique la obligacion tributaria.
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El devengo? del canon se produciré con el otorgamiento inicial y el mantenimiento anual
de la concesion hidroeléctrica y sera exigible en la cuantia que corresponda y en los plazos que
se sefalen en las condiciones de dicha concesion o autorizacion. Las dudas surgen a la hora de
interpretar «y sera exigible en los plazos que se sefialen en las condiciones de dicha concesion
0 autorizaciény, ya que una interpretacion literal nos llevaria a entender que los plazos deberian
estar previstos en el documento que recoja la concesion lo que llevaria a una revision de las
concesiones para poder exigir el tributo. Sin embargo el proyecto de reglamento se desvincula
de lo regulado en la Ley 15/2012, y opta por un procedimiento de autoliquidacion, determinan-
do que a falta de plazos de pago en la regulacion de las concesiones (algo 16gico ya que al ser
un nuevo canon dificilmente ninguna concesion lo podria recoger) se establece un régimen de
autoliquidacion amparandose en el articulo 115 del TRLA. Parece claro que si bien el espiritu
de la ley esta pensando desde un principio en la revision de las concesiones para poder adaptar
este canon a las mismas, y aun siendo consciente de las dificultades de aplicabilidad de ello, no
establecio un sistema de autoliquidacion, no resulta muy congruente con la regulacion reglamen-
taria del mismo, que parece recoger que si las concesiones regulan los plazos de pago se aplica
la ley y en caso contrario el reglamento. Referente a la remision al articulo 115 del TRLA para
justificar la regulacion a través del reglamento del sistema de autoliquidacion, no parece apro-
piado teniendo en cuenta que ese articulo estaba pensado para los tributos que se incorporaron
con el Real Decreto Legislativo 1/2001, anterior a la creacion del canon hidroeléctrico, que no
se incorpora a dicha ley hasta 2012.

La disposicion transitoria primera de la ley establece que las condiciones de las concesiones
deberan ser adaptadas a la nueva regulacion®S.

2 g proyecto de reglamento sigue sin determinar la fecha concreta del devengo, aunque parece desprenderse que es el
ultimo dia del periodo impositivo.

26 1 razén de ser para hacer depender la exigibilidad del canon a la revision de las concesiones parece claro que des-

cansa en toda la regulacion legal del procedimiento de autorizacion de cualquier concesion administrativa (arts. 65,
79y ss. del TRLA; arts. 104, 115 y ss. Reglamento del dominio publico hidraulico) donde se establece que dentro de
cualquier concesion administrativa se fijara, entre otros, el importe de los canones y tasas que se habran de abonar.
Asi aparece también en la regulacion del canon de utilizacion de los bienes del dominio publico hidraulico. Y esto es
asi porque directamente este canon incide sobre las centrales hidroeléctricas, cambiando las condiciones econémicas
de la explotacion, lo que podria entrafiar una quiebra del principio de seguridad juridica. En este sentido la disposi-
cion transitoria primera del TRLA, referente a los titulares de derechos sobre aguas publicas derivados de la Ley de
13 de junio de 1879, establece que «Quienes, conforme a la normativa anterior a la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de
Aguas, fueran titulares de aprovechamiento de aguas publicas en virtud de concesion administrativa o prescripcion
acreditada, asi como de autorizaciones de ocupacion o utilizacion del dominio publico estatal, seguiran disfrutando
de sus derechos, de acuerdo con el contenido de sus titulos administrativos y lo que la propia Ley 29/1985 establece,
durante un plazo maximo de setenta y cinco afios a partir de la entrada en vigor de la misma, de no fijarse en su titulo
otro menory. Ello nos lleva a 1 de enero de 2061. Quedan (casi) cincuenta anos. Lo que parece claro es que lo que se
establece es una clausula general de respeto de derechos adquiridos que resulta importantisima, habida cuenta de la
antigiiedad de la mayoria de las concesiones.
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F) DIFERENCIAS IMPORTANTES ENTRE EL CANON A LA GENERACION
HIDROELECTRICA Y EL. CANON POR LA UTILIZACION DE LOS BIENES
DE DOMINIO PUBLICO HIDRAULICO

De la simple lectura del articulo 112 del TRLA se deduce claramente el caracter medioambien-
tal del canon sobre el dominio ptblico hidraulico, algo que no sucede con el articulo 112 bis. Si bien
los elementos esenciales que definen el canon de utilizacion de los bienes de dominio ptblico hidrau-
lico (en adelante CDPH) son propios de la figura tributaria de la tasa, no se extrae la misma conclu-
sion si analizamos los elementos esenciales del canon hidraulico. Y ello se manifiesta en lo siguiente:

* Mientras el CDPH cumple con el principio de equivalencia de las tasas, estable-
ciendo incluso el destino de lo recaudado. En el canon hidroeléctrico ni la ley ni el
proyecto de reglamento aclaran el destino de lo recaudado, por lo que resulta difi-
cil verificar el principio de equivalencia.

» Tampoco parece muy compatible con el principio de equivalencia y la naturaleza
de las tasas el tipo de gravamen del canon hidroeléctrico el 22 % frente al tipo de
gravamen del CDPH, 5 %.

* Mientras el CDPH es gestionado y recaudado por el organismo de cuenca. En el canon
hidroeléctrico el minimo porcentaje cedido al organismo de cuenca (2 %) frente al
resto que pasan a engrosar la cuenta del Tesoro, dejan ver la verdadera naturaleza de
este ultimo, Unicamente recaudatoria, mas propia del impuesto que de la tasa.

Referente al hecho imponible mientras el CDPH no establece diferencia de trato en el someti-
miento a tributacion, el canon hidroeléctrico solo somete a tributacion el uso hidroeléctrico, la pro-
duccioén de la energia eléctrica, dejando fuera de tributacion los regadios, el consumo, las actividades
recreativas, no teniendo ninguna justificacion en el texto legislativo, teniendo ademas en cuenta que
la utilizacion del dominio publico hidraulico para la produccion de energia eléctrica no es consuntivo.

En lo referente a la base imponible en el CDPH la determina el 6rgano de cuenca, con base
en el valor de mercado del terreno, el valor del dominio publico o valor de los materiales. El canon
hidroeléctrico mide su base imponible en funcion del valor econémico de la energia hidroeléctri-
ca producida, medida en barras de central. El proyecto de reglamento del canon hidroeléctrico se
refiere al importe total de los derechos de cobro que figuren en las facturas de venta.

Resulta significativo que si para cubrir la financiacion del coste corriente del servicio presta-
do a través de la utilizacion del dominio publico hidraulico es suficiente el porcentaje del 5% del
valor de dicho aprovechamiento, nada justifica el porcentaje del 22 % en el canon hidroeléctrico,
que supondria un incumplimiento del principio de equivalencia y la vulneracion de los principios
que constituye la figura tributaria de la tasa.

Mientras el CDPH es de liquidacion, el canon hidroeléctrico tal como aparece regulado en

el borrador del reglamento sera de autoliquidacion.
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III. VICIOS DE INCONSTITUCIONALIDAD EN LA REGULACION DEL
CANON HIDROELECTRICO

A) LANATURALEZA JURIDICA DEL CANON HIDROELECTRICO SE ACER-
CA MAS A LA FIGURA DEL IMPUESTO QUE A LA FIGURA TRIBUTARIA
DE LA TASA. REGIMEN DE AYUDAS DE ESTADO ILEGAL

El concepto de tasa se relaciona con la financiacion del coste corriente del servicio, en el
sentido de que la consideracion del indicado coste repercute sobre el régimen juridico de la tasa,
de manera singular en lo concerniente a la determinacion de su cuantia, es lo que se conoce con
el nombre de «principio de equivalencia». En este sentido, la Ley de Tasas y Precios Publicos
(LTPP) recoge que las tasas tenderan a cubrir el coste del servicio o de la actividad que consti-
tuya su hecho imponible (art. 7 LTPP). Un analisis del mismo hace concluir que no se justifica
de ninguna de las maneras que el coste del servicio pueda alcanzar el 22 % de la energia produ-
cida?’. A mayor abundamiento se desprende del texto de la ley que el objeto principal de la re-
caudacion del mismo es financiar el déficit tarifario, lo que da lugar a un régimen de ayudas de
Estado ilegal, puesto que la creacion de un tributo que afecta a unos operadores y cuya finalidad
es la creacion de un instrumento de financiacion del déficit de tarifa, puede dar lugar a conside-
rar dichos fondos como estatales, y, en consecuencia, a formar parte tales fondos de un régimen
de ayudas no notificado?.

Hay que afiadir un dato mas, cual es la falta de realizacion de analisis economico de dicha
tasa, algo fundamental a la hora de su aprobacion para poder dar cumplimiento al principio de
equivalencia de las tasas.

Asi el Informe de febrero de 2014 de la Comision de expertos para la reforma del sistema
tributario afirma textualmente en lo referente al canon que «sus elementos esenciales delatan, un
impuesto sobre la cifra de negocio de las centrales hidroeléctricas, que se acumula al IVPEE (...),
mas bien estamos ante una nueva medida para reducir el déficit tarifario que ante una tributacion

27 Las tasas sobre el dominio publico hidraulico tienen como finalidad principal el sostenimiento de las confederaciones
hidrograficas.

2 1a abogada general del TJUE, Sra. Juliane Kokott, en el paragrafo 80 de sus conclusiones presentadas el 26 de mayo de

2011 en el asunto C-275/10 (Residex Capital IV CV): «Es bien sabido que también una empresa puede invocar ante los
organos jurisdiccionales que una prestacion dineraria que se le ha reclamado es incompatible con el Derecho de la com-
petenciay, reflexion esta que en las notas a sus conclusiones (nota 55) se desarrollaba en los siguientes términos: «Esto
sucede, en particular, cuando una exaccion parafiscal es parte integrante de un régimen de ayudas de Estado incompati-
ble con el Derecho de la Union. Véanse las sentencias van Calster (citada en la nota 10), en particular los apartados 54 y
65, de 7 de septiembre de 2006, Laboratoires Boiron (C-526/04, Rec. p. 17529), en particular el apartado 40, y de 22 de
diciembre de 2008, Régie Networks (C-333/07, Rec. p. [-10807). También en un litigio entre particulares una parte con-
tratante puede alegar que una prestacion pactada incumpliria las disposiciones del Derecho europeo de la competencia:
véase la sentencia de 20 de septiembre de 2001, Courage y Crehan (C-453/99, Rec. p. [-6297), en particular el apartado».
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destinada a preservar el dominio publico hidraulico». Llega a afirmar el informe que podiamos
estar ante un impuesto.

Por su parte el articulo 13.1 de la Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 23 de abril, relativa al fomento de energias renovables, en su articulo 13.1 ¢) establece
que «las tasas administrativas sean transparentes y proporcionales a los costes».

B) EL CANON HIDROELECTRICO CARECE DE FINALIDAD EXTRAFISCAL.
QUIEBRA DE LOS PRINCIPIOS DE CAPACIDAD ECONOMICA, PRINCI-
PIO DE GENERALIDAD, PRINCIPIO DE IGUALDAD?*

Pese a las afirmaciones contenidas en el preambulo de la Ley 15/2012 respecto de su ca-
racter extrafiscal, el canon tiene un caracter puramente contributivo y ha sido aprobado con el
objetivo de allegar nuevos recursos econémicos para que el Estado pueda hacer frente a los pro-
blemas derivados del «déficit de tarifa» con independencia de cualquier finalidad de proteccion
o mejora del medio ambiente.

29 Referente al proyecto de reglamento aun en tramite, por el que se aprobara el reglamento de desarrollo del articu-
lo 112 bis del TRLA, por el que se establece el canon por utilizacion de las aguas continentales para la produccion
de energia eléctrica en las demarcaciones intercomunitarias, vulnera el principio de legalidad tributaria ya que se
extralimita mas alla de sus funciones y limita la competencia en el mercado eléctrico, produciendo una diferencia
de trato en el sometimiento a tributacion y posible vulneracion del principio de legalidad tributaria, generalidad, de
igualdad, capacidad econdmica y seguridad juridica. Lo primero que llama la atencion del proyecto es el titulo del
mismo, distinto del inicial, donde se ha afadido la expresion «demarcaciones intercomunitariasy, ello para cumplir
con el mandato del articulo 149.1.22 de la CE, que atribuye al Estado competencia sobre legislacion de ordenacion
y concesion de recursos y aprovechamientos hidraulicos cuando discurran por mas de una comunidad autonoma. Sin
embargo suscita dudas de legalidad la expresion «demarcaciones intercomunitariasy», ya que dicha precision no viene
establecida por el TRLA, vulnerando asi el principio de legalidad.

En este sentido se pronuncian varios informes que acompafan al borrador de real decreto, asi el Informe del Minis-
terio de Industria, Energia y Turismo, de fecha 17 de julio de 2014, pagina 5, recoge que «atendiendo al principio de
legalidad tributaria, suscita dudas el fundamento legal de la diferenciacion que hace el articulo 1 del proyecto cuando
especifica que el canon sera de aplicacion en las cuencas intercomunitarias, precision que el TRLA no recoge». En
el mismo sentido el Informe del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas de fecha 14 de julio de 2014
(pag. 4), establece que: «resulta dudoso el respeto al principio de legalidad tributaria cuando el articulo 1 del proyecto
especifica que el canon sera de aplicacion en las cuencas intercomunitarias, precision que no recoge el TRLA».

Es de dudosa legalidad el articulo 2 del borrador ya que unicamente hace referencia a los concesionarios como con-
tribuyentes, mientras que el apartado 3 del articulo 29 de la Ley 15/2012, se refiere a concesionarios y, en su caso,
quienes se subroguen en aquellos.

Consecuencia de lo anterior, se limita la competencia en el mercado, ya que la aplicacion de este real decreto serd
exclusivamente para las concesiones de aprovechamiento hidroeléctrico privadas (la Ley 15/2012 exime a los apro-
vechamientos hidroeléctricos explotados directamente por la Administracion) que tomen sus aguas en el ambito de
las demarcaciones hidrograficas intercomunitarias (competencia estatal y gestionadas por la confederacion) estando
excluidas las cuencas internas (competencia de las comunidades auténomas) lo que lleva a que un 7,2 de la potencia
instalada en Espaia no estara sometida a gravamen.
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El canon no cumple con la doctrina del Tribunal Constitucional referente a los tributos
medioambientales [STC 122/2012, de 5 de junio (NCJ057077)], la finalidad medioambiental no
aparece reflejada en la estructura del impuesto, no se plasma en su hecho imponible, ni en nin-
guno de los elementos estructurales del mismo, ni en las exenciones, ni existen reducciones a la
base imponible ni deducciones a la cuota, no se adecua a fines medioambientales, lo que supone
la quiebra del principio de «quien contamina paga». No existe ninguna proporcionalidad entre el
daiio medioambiental efectivamente causado y la reparacion del mismo.

Derivado de la ausencia de caracter extrafiscal, se infringen el principio de capacidad eco-
noémica, en cuanto que la carga impositiva establecida queda desvinculada de la capacidad conta-
minante, pues se establece de forma automatica un grado de afeccion al medio ambiente en total
desconexion con la carga contaminante de las actividades gravadas.

Se produce también una quiebra de los principios de generalidad e igualdad, ya que se
grava solo una fuente de energia que ademas resulta ser la mas respetuosa con el medio ambiente,
siendo ademas no consuntiva, cual es la utilizacion de las aguas continentales para la produccion
de energia eléctrica, dejando fuera de tributacion el abastecimiento de poblaciones, actividades de
riego, acuicultura, actividades recreativas, navegacion, transporte acuatico, no apareciendo ningu-
na justificacion de dicha diferencia de trato en el texto legislativo, ni la concrecion de la afeccion

Asi lo reconocen varios informes que forman parte del expediente del borrador del reglamento. El Informe del Minis-
terio de Economia y Competitividad (pag. 3) reconoce la limitacion de la capacidad de los agentes productores para
competir entre si ya que existen instalaciones que no van a estar sometidas a gravamen y, por tanto, con una energia
mas barata. La misma memoria de analisis de impacto normativo que acompaiia al borrador establece que genera im-
pacto sobre la competencia del mercado eléctrico (pag. 4), y reconoce que es evidente que tal ambito de aplicacion
crea una barrera entre los productores de la misma tecnologia, generando ademas una desigualdad entre productores
del mismo tipo de energia.

Tampoco resulta l6gico en aras al principio de igualdad no someter a tributacion los aprovechamientos hidroeléctricos
explotados directamente por la Administracion, lo que denota una vez mas lo alejado que esta de una configuracién
medioambiental. Estamos ante una discriminacion por motivo de titularidad de las instalaciones, que no es asumible en
un ambito como el de la generacion eléctrica, que de acuerdo con las Directivas de la Unién Europea es una actividad
liberalizada, que funciona en régimen de competencia. Ello supondria una ventaja competitiva de un aprovechamiento
hidroeléctrico publico frente a otro exactamente igual de una empresa privada inicamente por motivo de titularidad.
Ello es inasumible en una actividad como la generacion eléctrica que si por un lado se retribuye con criterios objetivos,
transparentes y no discriminatorios que incentivan la mejora de la eficacia de la gestion y la eficiencia econdmica y
técnica, no puede ser gravada por otro lado con criterios discriminatorios en funcion de la titularidad, distorsionando la
competencia. (Unicamente serfa posible que el porcentaje del 2% del canon que tendré la consideracion de ingreso del
organismo de cuenca, no fuera soportado por aquellos aprovechamientos que son de titularidad del propio organismo
de cuenca). Ello es especialmente relevante ademas porque el importe recaudado por este canon se destina a financiar
los costes del sistema eléctrico.

El canon hidroeléctrico solo somete a tributacion el uso hidroeléctrico (art. 1 del proyecto de reglamento), la produccion
de la energia eléctrica, dejando fuera de tributacion el abastecimiento de poblaciones, actividades de riego, acuicultura,
las actividades recreativas, navegacion, transporte acuatico, no apareciendo ninguna justificacion de dicha diferencia
de trato en el texto legislativo, tal vez por la dificultad de poder justificar que solo se someta a tributacion el uso hi-
droeléctrico en la produccion de energia en barras de central, teniendo ademas en cuenta que la utilizacién del dominio
publico hidraulico en este tipo de produccion de energia no es consuntivo [STC 10/2005, de 20 de enero (NFJ019808)].
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negativa que produce en el aprovechamiento de las aguas continentales la generacion de electrici-
dad, quebrando de una manera rotunda el principio de generalidad (art. 31.1 CE y art. 3.1 LGT).
La consecuencia inmediata es la quiebra también del principio de igualdad, en el sentido tributa-
rio de este principio «tratar igual a los iguales», para evitar privilegios [STC 96/2002, de 25 de abril
(NFJ012237), entre otras], solo admitido en fines de interés general, contando con una justificacion
razonable y proporcionada a su fin, algo que no se aprecia en toda la regulacion legal de este canon.

Dentro de la vulneracion del principio de igualdad y del caracter discriminatorio del canon,
cabe citar la unica exencidn que establece el canon hidroeléctrico, exencion a favor de la Admi-
nistraciéon competente de la gestion del dominio publico hidraulico, ya que debido al minimo por-
centaje de la recaudacion que se destina al organismo de cuenca (2 %), se deduce del hecho de
que el Estado no va a pagarse a si mismo, como ya hemos afirmado. Lo que denota una vez mas
lo alejado que estd de una configuraciéon medioambiental. Estamos ante una discriminacién por
motivo de titularidad de las instalaciones, que no es asumible en un ambito como el de la ge-
neracion eléctrica, que de acuerdo con las Directivas de la Union Europea es una actividad libe-
ralizada, que funciona en régimen de competencia. Ello supondria una ventaja competitiva de un
aprovechamiento hidroeléctrico publico frente a otro exactamente igual de una empresa privada
unicamente por motivo de titularidad. Ello es inasumible en una actividad como la generacion eléc-
trica que si por un lado se retribuye con criterios objetivos, transparentes y no discriminatorios que
incentivan la mejora de la eficacia de la gestion y la eficiencia econdmica y técnica, no puede ser
gravada por otro lado con criterios discriminatorios en funcion de la titularidad, distorsionando la
competencia. (Unicamente seria posible que el porcentaje del 2% del canon, que tendré la consi-
deracion de ingreso del organismo de cuenca, no fuera soportado por aquellos aprovechamientos
que son de titularidad del propio organismo de cuenca). Ello es especialmente relevante ademas
porque el importe recaudado por este canon se destina a financiar los costes del sistema eléctrico.

C) QUIEBRA DEL PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD

La Ley 15/2012, como ya hemos recogido, establece un doble gravamen para la produccion
de energia hidroeléctrica, el IVPEE (7 %) y el canon (22 %), lo que resulta claramente contradicto-
rio con una fuente de energia como esta, limpia y respetuosa con el medio ambiente, unido al resto
de tributos que gravan a los titulares de centrales hidroeléctricas, como el IAE, el IVPEE, canon
por utilizacion de aguas continentales, canon por utilizacion del lecho, impuestos medioambien-
tales sobre el aprovechamiento del agua embalsada, IBI, Impuesto sobre Sociedades, IEE, canon
de control de vertidos, canon de regulacion y tarifa de utilizacion del agua, canon por explotacion
de saltos de pie de presa, pone de manifiesto la desproporcion del gravamen en relacion con el
coste de la gestion del agua en Espaiia, produciéndose una vulneracion del principio de capacidad
econdmica hasta el punto de atentar contra el principio de no confiscatoriedad’’, ya que da lugar a

30 3 Sentencia del Tribunal Constitucional 150/ 1990, de 4 de octubre (NFJ004014), sefialo que: «la prohibicion de confis-
catoriedad supone incorporar otra exigencia logica que obliga a no agotar la riqueza imponible (...) so pretexto del deber
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una sobreimposicion, cuya consecuencia inmediata puede ser un grave desequilibrio econémico-
financiero de la concesion.

Sefiala CODES CALATRAVA que la no confiscatoriedad se predica del sistema tributario en
su conjunto, «por ejemplo, si el nuevo canon hidroeléctrico fuera el inico tributo que recayera
sobre las centrales hidroeléctricas, su elevado tipo impositivo, 22 %, no supondria una quiebra
del principio de no confiscatoriedad. La vulneracion se produce por la acumulacion de gravame-
nes sobre esta tecnologia»?!.

D) QUIEBRA DEL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA

De los preceptos dedicados por nuestra Constitucion al principio de seguridad juridica (funda-
mentalmente arts. 9 y 103.1), y la jurisprudencia constitucional elaborada a partir de ellos, se des-
prenden las dos ideas basicas que, al margen de la vinculacion esencial existente entre los principios
de legalidad y seguridad juridica, dan contenido a este tltimo. Nos referimos a las ideas de certeza
e interdiccion de la arbitrariedad, jugando en ambos casos un papel esencial, el respeto al principio
de jerarquia normativa, también recogido expresa y diferenciadamente en el articulo 9.3 de la CE32.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de enero de 1998, FJ 6, establece que: «El Tri-
bunal Constitucional en la Sentencia 150/1990 sefiald que los principios de seguridad juridica y
de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos exigen que la norma sea clara para que
los ciudadanos sepan a qué atenerse ante la misma, por lo que no cabe subestimar la importancia
que para la certeza del Derecho y la seguridad juridica tiene el empleo de una depurada técnica
legislativa en el proceso de elaboracion de las mismasy.

La seguridad juridica, el vulgar «saber a qué atenerse», a qué aspira todo ciudadano en un
Estado social de Derecho, segtin doctrina constante del Tribunal Constitucional, es suma de cer-
teza y legalidad, de jerarquia y publicidad normativa, de irretroactividad de lo no favorable e
interdiccion de la arbitrariedad, sin perjuicio del valor que por si mismo tiene aquel principio.

de contribuir; de ahi que el limite maximo de la imposicion venga cifrado constitucionalmente en la prohibicion de su al-
cance confiscatorio. Y dado que este limite constitucional se establece con referencia al resultado de la imposicion, puesto
que lo que se prohibe no es la confiscacion, sino justamente que la imposicion tenga alcance confiscatorio. Es evidente que
el sistema fiscal tendria dicho efecto si mediante la aplicacion de diversas figuras tributarias vigentes, se llegara a privar
al sujeto pasivo de sus rentas y propiedades, con lo que ademas se estaria desconociendo, por la via fiscal indirecta, la
garantia prevista en el articulo 31.1 de la Constitucion (...)». La Audiencia Nacional en Sentencia de 6 de octubre de 2000
(NFJ056395) sefiala que la no confiscatoriedad «ha de examinarse en cada caso por referencia a la capacidad econdomica
sobre la que se proyecta el impuesto, los fines perseguidos y el alcance de la exacciony». El Tribunal Supremo en Sen-
tencia de 21 de octubre de 2000 (NFJ056394) precisa que la confiscatoriedad requiere que «la prueba demuestre que la
imposicion menoscaba la fuente de riqueza de que deriva el hecho imponible, no tan solo que el importe resulte elevado».

31 yid. Copes CALATRAVA: «El canon a la generacion hidroeléctricay, ob. cit., pag. 641.

32 Vid., en este sentido, PEREZ ROYO: Manual de derecho financiero y tributario, Civitas, 2013, pags. 33 y ss.
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Y aunque resulta claro que no puede erigirse en un valor absoluto, pues ello significaria la con-
gelacion del ordenamiento juridico existente en un momento dado, ni debe entenderse como un
derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal, es igualmente
evidente que el principio de seguridad juridica tiene que proteger la confianza de los ciudadanos
que ajustan su conducta econdémica a la legislacion vigente, frente a los cambios normativos que
no sean razonablemente previsibles, y a lo recogido en la norma.

La regulacion normativa ha de expresarse de tal manera que la definicion de los supuestos de
hecho comprenda un ambito de la realidad normada lo mas amplio posible, de forma que se amino-
ren las lagunas. El Tribunal Constitucional ha insistido en que las normas juridicas han de construir-
se sobre «un mandato cierto, publicado y preciso» (STC 65/1987, de 21 de mayo, FJ 18), debiendo
estar «claramente formuladas» (STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 6). Ello impone que la norma ju-
ridica no pueda ser opaca, tanto en lo relativo a la descripcion del presupuesto de hecho como a las
consecuencias juridicas de las normas, de tal manera que la misma ofrezca una estructura racional,
de tal suerte que el empleo del método 16gico-juridico permita descubrir su sentido y sus conexiones.

Dicho cuanto antecede parece claro que existe una vulneracion del principio de seguridad ju-
ridica en la regulacion del canon, con pretendido espiritu medioambiental en su predmbulo, pero
cuya finalidad, tras analizar su articulado, es inicamente recaudatoria, teniendo en cuenta ademas
la prevalencia de la regulacion normativa de los elementos esenciales frente a lo pretendido en el
predmbulo, daria lugar a falta de certeza, vulnerando la seguridad juridica del contribuyente. Pero
a mayor abundamiento, tras la lectura de los elementos esenciales algunos quedan sin determinar,
entre ellos el periodo impositivo y la fecha del devengo del mismo. Parece evidente también que,
si en este tributo, aunque el legislador en el preambulo hable de tributos ambientales, proteccion
del medio ambiente, etc., la realidad de su regulacion manifiesta que su fundamento es inicamente
recaudatorio, lo que resulta que dificilmente el ciudadano puede adaptar su conducta a la proteccion
medioambiental, mas que nada porque la misma legislacion no establece los mecanismos para ello.

E) DOBLE IMPOSICION CON EL IMPUESTO SOBRE ACTIVIDADES
ECONOMICAS (IAE), IMPUESTO SOBRE EL VALOR DE LA PRODUCCION
DE LA ENERGIA ELECTRICA (IVPEE) E IMPUESTO ESPECIAL SOBRE LA
ELECTRICIDAD (IEE)

Si bien es cierto que el Tribunal Constitucional solo se ha pronunciado en materia de im-
puestos, y no de tasas en los supuestos de doble imposicion, parece claro que tras este concepto
de tasa medioambiental lo que subyace es un impuesto con fines exclusivamente recaudatorios.

Asi lo recoge el informe de la comision para la propuesta de reforma del sistema tributario
(febrero 2014) cuando afirma que la Ley 15/2012 establece que la regulacion de esta nueva tasa ird
destinada a la proteccion del dominio publico hidraulico. Esa afirmacion parece desmentirse en el
articulo 112 bis.8, segun el cual el 2 % del canon recaudado sera considerado ingreso del organis-
mo de cuencay el 98 % restante sera ingresado en el Tesoro publico por el organismo recaudador.
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El mecanismo de cuantificacion del canon no guarda ninguna relacion con el dafio causado
al dominio publico hidraulico. Se recoge que la base imponible se determinara por el organis-
mo de cuenca y sera el valor economico de la energia hidroeléctrica producida medida en barras
de central. El informe recoge textualmente que «sus elementos esenciales delatan, un impues-
to sobre la cifra de negocio de las centrales hidroeléctricas, que se acumula al IVPEE (...),
mas bien estamos ante una nueva medida para reducir el déficit tarifario que ante una tri-
butacion destinada a preservar el dominio piiblico hidraulico». Llega a afirmar el informe
que podiamos estar ante un impuesto, y que de ser necesario someter la produccion de energia
por centrales hidroeléctricas, este deberia ser el genérico canon previsto en el articulo 112 de la
Ley de Aguas, ademas teniendo ambos la misma base imponible, no parece tener ninguna justi-
ficacion la diferencia en los tipos impositivos, y mucho menos, el importe de la suma recaudada
por el organismo de cuenca, que deberia ser integramente para el mismo organismo de cuenca.
Afirma que «parece mas coherente la supresion de este tributo que deberia compensarse con un
incremento del impuesto sobre la electricidad» (propuesta nim. 90).

El canon recae directamente sobre los productores de energia eléctrica, productores que en
esa misma condicion satisfacen el IAE y el IEE.

En efecto, el articulo 78 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, establece que el IAE
es un tributo directo, de caracter real, cuyo hecho imponible esta constituido por el mero ejercicio
de actividades empresariales. El articulo 79 del mismo texto legal aflade que se considera que una
actividad se ejerce con caracter empresarial «cuando suponga la ordenacion por cuenta propia
de medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de interve-
nir en la produccion o distribucion de bienes o servicios». A su vez, el Real Decreto Legislativo
1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueban las tarifas y la instruccion del IAE, englo-
ba en el grupo 151 los diferentes epigrafes de las diversas actividades de produccion de energia’>.

33 En relacion con esta duplicidad traigamos a colacion el voto particular formulado por el magistrado Manuel Aragon
Reyes en la Sentencia del Tribunal Constitucional 179/2006, de 13 de junio de 2006 (NFJ022731), que estimo la cuestion
de inconstitucional planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura con relacion a la Ley de la Asamblea
de Extremadura 7/1997, de 29 de mayo, de Medidas fiscales sobre la produccion y transporte de energia que incidan
sobre el medio ambiente. Este magistrado, que se mostro con el sentido del fallo, disinti6 de los argumentos en que se
fundaba, al considerar que, si bien el Impuesto extremefio cuestionado se configuraba como un tributo sobre la titula-
ridad de las instalaciones, lo que realmente venia a gravar era la actividad de produccion y transporte de energia, por
lo que era dificil sustentar la inconstitucionalidad en el hecho de una doble tributacion respecto al IBI, sino que mas
bien debia fundamentarse en la coincidencia con el IAE. El Impuesto extremefio lo que venia a gravar, en definitiva,
argumenta el magistrado, es una actividad ya sometida a tributacion por el IAE. En el voto particular se lee que, aun-
que ninguna de las partes han alegado la duplicidad con el IAE, era posible fundamentar la inconstitucionalidad en la
duplicidad al amparo del articulo 39.2 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, a cuyo
tenor este organo jurisdiccional «podra fundar la declaracion de inconstitucionalidad en la infraccion de cualquier pre-
cepto constitucional, haya o no sido invocado en el curso del proceso».

Por otro lado, la Sentencia del Tribunal Constitucional 196/2012, de 31 de octubre de 2012 (NCJ057491), ha declara-
do la inconstitucionalidad de la Ley de las Cortes de Castilla-La Mancha 11/2000, de 22 de julio, del Impuesto sobre
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No puede desconocerse que el ejercicio de la actividad de produccion de energia eléctrica
integra el hecho imponible del IAE. La produccion y transporte de energia eléctrica constituyen,
como ya hemos sefialado, el grupo 151 del Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de sep-
tiembre, por el que se aprueban las tarifas y la instruccion de dicho tributo, lo que pone sobre la
mesa no solo la identidad de materias sino también de hechos imponibles (epigrafe 151.1. Pro-
duccioén de energia hidroeléctrica; epigrafe 151.2. Produccion de energia termoeléctrica con-
vencional; epigrafe 151.3. Produccion de energia electronuclear; epigrafe 151.4. Produccion de
energia no especificada en los epigrafes anteriores, abarcando la energia procedente de mareas,
energia solar, etc.).

Por lo que atafie al Impuesto sobre la Electricidad?*, regulado por la Ley 38/1992, de 28
de diciembre, y desarrollado por el Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio, su ambito objetivo lo
conforma, como dispone el articulo 64 de la Ley 38/1992, «la energia eléctrica clasificada en el
codigo NC 2716». Constituye su hecho imponible la fabricacion, importacion y adquisicion in-
tracomunitaria de energia eléctrica, de acuerdo con las definiciones especificas que se recogen
en el citado articulo 64, y que se refieren a los conceptos de produccion de energia eléctrica, fa-
brica y deposito fiscal. El impuesto se exige en todo el territorio espafiol, incluyendo las islas
Canarias, Ceuta y Melilla.

Por lo que concierne a la fabricacion, si bien el citado articulo 64 se remite con caracter ge-
neral al concepto establecido en el apartado 10 del articulo 4 de la misma Ley 38/1992, debe cen-
trarse en la produccion de energia eléctrica, excluyendo de tal concepto la obtencion de energia
eléctrica por medio de generadores o conjuntos de generadores de potencia total no superior a 1.000
kilovatios. La exclusion, que afecta tanto a la produccion en régimen ordinario como en régimen
especial (cogeneracion de calor y electricidad, energias renovables, utilizacion como energias
primarias de biocarburantes, etc.), se justifica en la finalidad de gravar la produccion comercial.

A los efectos del impuesto, tienen la consideracion de fabricas las instalaciones de produc-
cion de energia eléctrica, que de acuerdo con la normativa reguladora (Ley 54/1997, de 27 de
noviembre, del Sector Eléctrico, modificada por la Ley 17/2007, de 4 de julio), estén incluidas
en el régimen ordinario o en el régimen especial, y cualesquiera otras instalaciones en las que se
lleve a cabo la «produccion de energia eléctricay.

determinadas actividades que inciden en el medio ambiente, precisamente por su duplicidad con el IAE respecto a los
hechos imponibles de produccion termonuclear de energia eléctrica y de almacenamiento de residuos radiactivos.
En relacion con el primer hecho imponible, considera el Tribunal Constitucional, que uno y otro tributo (el Impues-
to autonomico y el IAE) gravan el mero ejercicio de una actividad econdmica, concretamente, la de produccion de
energia eléctrica a través de centrales nucleares, y 1o hacen en la persona del titular de la actividad en funcion de la
energia producida (kilovatio/hora) o estimada (kilovatio/potencia). La estructura de esta modalidad del Impuesto cas-
tellano-manchego es coincidente con la del tributo local, «sin que exista dato alguno en su configuracion que permita
apreciar la pretendida finalidad extrafiscal o intentio legis de gravar la actividad contaminante y los riesgos para el
medio ambientey.

34 Vid. DE MIGUEL CaANUTO: El impuesto sobre la electricidad, Thomson Aranzadi, 2007.
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La delimitacion del hecho imponible se completa con los supuestos de exencion, que se recogen
en el articulo 64 quinquies de la Ley 38/1992, precepto que, después de remitirse con caracter general
a los supuestos de exencion generales para todos los impuestos especiales de fabricacion, letras a), b),
¢) y d) del apartado I del articulo 9, consagra dos especificos para el Impuesto sobre la Electricidad:

» La fabricacion de energia eléctrica en instalaciones acogidas al régimen especial
que se destine al consumo de los titulares de dichas instalaciones. Se trata, por tanto,
de un supuesto de autoconsumo, lo que ratifica que se pretende gravar exclusiva-
mente la produccion de energia eléctrica con caracter comercial.

» Lafabricacion, importacion o adquisicion intracomunitaria de energia eléctrica que
sea objeto de autoconsumo en las instalaciones de produccion, transportes y distri-
bucion de energia eléctrica.

A los dos supuestos anteriores hay que sumar una tercera exencion, prevista en el apartado
4 del articulo 64 sexies de la Ley 38/1992, que se refiere al envio de energia eléctrica a otros Es-
tados miembros de la Unidon Europea, supuesto que se incardina dentro del régimen especial de
este impuesto en relacion con los intercambios intracomunitarios de energia eléctrica.

En lo referente al IVPEE constituye el hecho imponible la produccion e incorporacion al
sistema eléctrico de energia eléctrica medida en barras de central, incluidos el sistema eléctrico
peninsular y los territorios insulares y extrapeninsulares, en cualquiera de las instalaciones a las
que se refiere el Titulo IV de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico. Asi pues,
se centra en la produccion e incorporacion al sistema eléctrico de la energia eléctrica.

En todo caso, pues, el canon a la generacion de la energia eléctrica recae directamente sobre
los mismos sujetos que estos impuestos, los productores de energia eléctrica, lo que plantea la
doble tributacidn, y, por consiguiente, la posible vulneracion de los principios constitucionales
de capacidad econdémica y no confiscatoriedad.

IV. VULNERACION DE LA NORMATIVA COMUNITARIA EN LA
REGULACION DEL CANON HIDROELECTRICO

La discriminacion en el tratamiento de las externalidades es significativa en el canon hidroeléc-
trico considerando ademas que Espafa actualmente no mantiene una politica de precio del agua
que refleje el valor econdmico de su uso, por lo que se esta perjudicando a la produccion hidroeléc-
trica, que realiza un uso no consuntivo del agua, y favoreciendo a usos consuntivos tradicionales
como la agricultura, cuando los estudios internacionales apuntan hacia el mayor valor del primero.

En el estudio titulado «Externalidades y resolucion de conflictos en el agua en Chile. ; Ma-
nejo integral de cuencas o mas mercado para la provision de caudales ecoldgicos y la asignacion
del agua entre usos agricolas y de generacion de energia hidroeléctrica?» (2011) se senala que:
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«Una cantidad importante de externalidades surgen a partir de la extraccion, la
contaminacion que generan la extraccion, almacenamiento, uso, distribucion y elimi-
nacion de aguas. Una externalidad consiste en un efecto negativo o positivo sobre un
tercero y que no es internalizado por quien lo genera. Por ejemplo, la contaminacion
que generan la agricultura, la industria y los usos municipales reduce la calidad del
agua. En cambio los embalses al reducir los riesgos de inundaciones y al incorporar
sitios recreativos incorporan externalidades positivas. (...)

En la medida en que el agua se ha ido haciendo mas escasa se han agudizado los
conflictos entre usos alternativos. Esa es la situacion de algunos casos donde el agua es
demandada simultdneamente para la agricultura y la generacion de energia hidroeléc-
trica. El conflicto entre esos usos alternativos se origina por la existencia aguas arriba
de agricultores con derechos consuntivos y de hidroeléctricas aguas abajo con dere-
chos no consuntivos y, por tanto, las decisiones de extracciéon de agua de los agricul-
tores tienen efectos en la capacidad de generacion eléctrica. (...)

La literatura sobre conflictos en el uso de agua para irrigacion y generacion de
energia hidroeléctrica es extensa. (...)

En general, esos estudios analizan el impacto en la agricultura de transferir agua
hacia la produccion de energia y concluyen que el valor marginal del agua es mayor
en la generacién de energia eléctrica que la agricultura, y que por tanto esa rea-
signacion del agua tiene el potencial de generar ganancias de bienestar especial-
mente en los afios que los flujos de agua disponibles son menores. Ello ha motivado
una serie de investigaciones en el estudio y propagaciéon de mecanismos para rea-
signar el agua desde la agricultura hasta la generacion de energia hidroeléctrica,
especialmente en los afios mas secos».

En contra de esta recomendacion mayoritaria, Espafia decide ahora introducir un gravamen
sustancial sobre la produccion de energia hidroeléctrica que penaliza dicho uso frente a cualquier
otro uso, consuntivo o no consuntivo.

Precisamente por ello no solo carece de justificacion la imposicion de un tributo «ambientaly
sobre la produccion hidroeléctrica, sino que ademas, al optar por imponer a dichos productores
un gravamen cuya finalidad oculta parece ser la de establecer un mecanismo de financiacion del
déficit de tarifa, el legislador espaiiol esta yendo expresamente contra los principios que inspiran
la politica europea en materia energética y ambiental (esos mismos principios generales que se
invocan en el primer apartado de la exposicion de motivos de la ley).

En este sentido, ténganse en cuenta, por ejemplo, las Comunicaciones de la Comisioén Eu-
ropea al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones de 26 de enero de 2011, COM (2011) 21 «Una Europa que utilice eficazmente
los recursos. Iniciativa emblematica con arreglo a la Estrategia Europa 2020» y de 8 de marzo
de 2011 COM (2011) 112 final «Hoja de ruta hacia una economia hipocarbonica competitiva en
2050» en cuya pagina 6 se afirma expresamente que «la electricidad desempefiara un papel fun-
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damental en la economia hipocarbénica»® uno de cuyos objetivos es la «reduccién de la factura

energética de Europa y de su dependencia respecto a las importaciones de combustibles fosiles.

Alguna de las indicaciones contenidas en estas comunicaciones muestra cuéles son las orien-
taciones de la politica energética y ambiental de la Union Europea en el presente momento con
las que «pretende alinearse» la Ley 15/2012:

«La transicion hacia una economia hipocarbdnica competitiva supone que la
UE debe prepararse para reducir sus emisiones internas un 80 % de aqui a 2050
respecto a 1990. La Comision ha realizado un andlisis exhaustivo mediante el esta-
blecimiento de modelos con varias hipotesis posibles en las que se indica el modo de
conseguirlo, como se describe en el recuadro que figura a continuacion.»

(...)
Un sector eléctrico seguro, competitivo y totalmente descarbonizado (pag. 6)

La electricidad desempeiiara un papel fundamental en la economia hipocarboéni-
ca. El analisis indica que es posible eliminar practicamente todas las emisiones de CO,
de aqui a 2050 y sustituir parcialmente los combustibles fosiles en el transporte y la
calefaccion. Aunque la electricidad se utilizara cada vez mas en esos dos sectores, el
consumo eléctrico global deberia seguir aumentando de acuerdo con las tasas de cre-
cimiento histdricas, gracias a las mejoras constantes en materia de eficiencia

()

Para que el sector de la electricidad contribuya plenamente a la reduccion de
emisiones, puede justificarse asimismo el recurso a otros instrumentos, como la
fiscalidad de la energia y el apoyo tecnologico.

()

Aparte de su beneficio principal —la reduccion de las emisiones de gases de efec-
to invernadero—, la transicion hacia una economia hipocarbonica aportara un buen nii-
mero de ventajas esenciales en otros ambitos. (Pag. 12).

Reduccion de la factura energética de Europa y de su dependencia respecto
a las importaciones de combustibles fésiles.

Se estima que la eficiencia energética y la transicion hacia fuentes de energia hi-
pocarbonicas y producidas en el ambito interno reduciran los costes medios del com-
bustible de la UE por un valor de entre 175.000 y 320.000 millones de euros anuales
en el conjunto del periodo de cuarenta afios considerado.

35 http.//eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0112:FIN:ES:PDF
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Si el resto del mundo no adoptara medidas coordinadas, la actuacion de la UE,
con todo, aportaria la gran ventaja de proteger la economia frente al alza de los pre-
cios de los combustibles fosilesy.

De hecho, no es este un objetivo exclusivo de la Unidén Europea puesto que, tal y como se
apunta en el informe de la IAEA «Climate change and nuclear power 2012» (pags. 3 y 4):

«Significant decarbonization of the global energy system is essential if the goal
of meeting global energy aspirations is to be reconciled with that of reducing green-
house gas (GHG) emissions in order to limit global temperatures»

«nuclear power, together with hydropower and wind based electricity, is one of
the lowest emitters of GHGs in terms of g¢ CO,-eq. per unit of electricity generated».

Como puede verse, no es posible identificar unos supuestos efectos negativos en relacion con el
canon hidraulico, por ser la tecnologia de generacion eléctrica mas respetuosa con el medio ambiente.

A) VULNERACION DE LA DIRECTIVA 2009/28/CE, DEL PARLAMENTO
EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 23 DE ABRIL DE 2009, RELATIVA AL
FOMENTO DEL USO DE ENERGIA PROCEDENTE DE FUENTES RE-
NOVABLES

El articulo 13.1 de la Directiva 2009/28, establece que los Estados miembros velaran por que
las normas nacionales relativas a los procedimientos de autorizacion, certificacion y concesion
de licencias que se aplican a las instalaciones e infraestructuras conexas de transporte y distribu-
cion para la produccion de electricidad, calor o frio a partir de fuentes de energia renovables, y al
proceso de transformacion de la biomasa en biocarburantes u otros productos energéticos, sean
proporcionadas y necesarias. Y en particular, recoge que los Estados miembros adoptaran las
medidas apropiadas para garantizar que las tasas administrativas pagadas por los consumidores,
los planificadores, los arquitectos, los constructores y los instaladores y proveedores de equipos
y sistemas sean transparentes y proporcionales a los costes.

Interesa citar aqui, la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2012 (NFJ049170),
en relacion con el principio de proporcionalidad de la tasa (recogido tanto en la Directiva 2002/20/
CE como en la Directiva 2009/28/CE) que recoge que «un canon no responde a los requisitos de
justificacion objetiva, proporcionalidad y no discriminacion, ni a la necesidad de garantizar el uso
optimo de los recursos de que se trate, si se basa en los ingresos o en la cuota de mercado de una
empresa, o0 en otros parametros que no guardan relacion alguna con la disponibilidad del acceso a
un recurso escaso, resultante del uso efectivo que haga dicha empresa de ese recurso (...), lo que
impide aceptar que para la medicion del valor de la utilidad se pueda tener en cuenta el volumen
de ingresos que cada empresa operadora puede facturar por las llamadas efectuadas (...)».
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La Sentencia del TIUE, Sala Cuarta, de 12 de julio de 2012 (NFJ047557), ya citada (Vo-
dafone Espafia) ha sefialado que tanto la Directiva 97/13/EC como la Directiva 2002/21/EC (que
deroga la anterior y que regula el marco comiin de los servicios de telecomunicaciones) limitan
la potestad tributaria de los Estados en lo que compete al gravamen de estas actividades. Asi, en
el caso concreto de la tasa por utilizacion o aprovechamiento del dominio publico, solo se puede
gravar a la empresa que instala las redes, pero no a otras empresas usuarias de las mismas.

En conclusidn, la directiva establece que cualquier carga tributaria impuesta a las renova-
bles tiene que ser proporcionada, ergo adecuada a sus costes, y por tanto el canon hidroeléctri-
co no lo es, ya que penaliza la rentabilidad de las centrales hidroeléctricas y no cumplen con el
principio de proporcionalidad.

Estamos ante un canon que condiciona el proceso de autorizacion de las instalaciones hi-
droeléctricas y que desincentiva la explotacion de una fuente renovable no emisora mediante una
carga excesiva y no proporcional.

B) VULNERACION DE LA DIRECTIVA 2000/60/CE, DE 23 DE OCTUBRE,
SOBRE EL MARCO COMUNITARIO DE POLITICA DE AGUAS

El articulo 9.1 obliga a los Estados miembros a tener en cuenta «el principio de la recupe-
racion de los costes de los servicios relacionados con el agua, incluidos los costes medioambien-
tales y los relativos a los recursos», pero impone a aquellos determinados limites:

* De una parte, en el ambito procedimental, la directiva exige que las decisiones al
respecto de los Estados miembros se adopten «a la vista del andlisis econémico
efectuado con arreglo al Anexo III» (art. 9.1 —confirmandose el caracter «necesa-
rio» de dicho analisis econémico por el Considerando 38 de la directiva—), de forma
que puede entenderse que la creacion del canon ha de ir necesariamente precedida
de tal analisis econdémico.

» Por otra parte, en el ambito sustantivo, el propio articulo 9.1 de la directiva dispone
que los Estados miembros deben garantizar, a mas tardar en 2010, «una contribu-
cion adecuada de los diversos usos del agua, desglosados, al menos, en industrias,
hogares y agricultura, a la recuperacion de los costes de los servicios relaciona-
dos con el agua, basada en el analisis econdmico efectuado con arreglo al anexo
11 y teniendo en cuenta el principio de que quien contamina paga». Es cierto que
el ultimo parrafo del mismo articulo 9.1 permite a los Estados miembros tener en
cuenta «los efectos sociales, medioambientales y economicos de la recuperacion»
y, asimismo, y conforme al apartado 4 del mismo articulo 9, los Estados miembros
no incumpliran la directiva si deciden «no aplicar, de acuerdo con practicas esta-
blecidasy, el aludido principio de recuperacion de costes «para una determinada
actividad de uso de agua». Sin embargo, teniendo en cuenta que en virtud del An-
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teproyecto se grava solo a uno de los usos de las aguas continentales —el destinado
a la produccion de energia eléctrica—, con exclusion de los restantes, y asimismo
que dicho uso no tiene efectos contaminantes, podria cuestionarse la compatibili-
dad del canon con las previsiones mencionadas.

» Por su parte el articulo 5 de la directiva establece que se lleven a cabo analisis de
las caracteristicas de la demarcacion y del uso del agua, asi como estudios de las
repercusiones de la actividad humana en dichas aguas, para la valoracion de las
concretas afecciones medioambientales que puedan causarse con las actividades
que tienen incidencia sobre el agua.

Pues bien, el canon hidroeléctrico no responde a ninguna de las exigencias manifestadas an-
teriormente, ni vela por proteger los supuestos dafios medioambientales, ni determina cuales son
esos dafios medioambientales, y solo grava uno de los usos de las aguas continentales, la produc-
cion de energia eléctrica, excluyendo todos los demas.

C) VULNERACION DE LA DIRECTIVA 2003/96/CE, DE IMPOSICION ENER-
GETICA

La Comision Europea ha presentado una propuesta de Directiva que modifica la Directi-
va 2003/96/CE, cuyo objetivo es incentivar la utilizacion de determinados productos energé-
ticos considerados mas limpios. La propuesta seiala que «se pretende evitar que la variedad
de politicas nacionales cree obstaculos y distorsiones en el mercado interior y a su vez dar
respuesta a las ambiciones de las politicas de la Union en materia de energia y cambio clima-
ticon. El vehiculo elegido es la imposicion sobre el consumo, de manera que se lancen a los
consumidores las sefiales sobre las fuentes de energia mas eficientes.

El canon hidroeléctrico no parece muy compatible con estos principios, ya que responde a
una finalidad estrictamente presupuestaria.

D) VULNERACION DE LA DIRECTIVA 2002/19/CE, RELATIVA A LA AUTO-
RIZACION DE REDES Y SERVICIOS DE COMUNICACIONES ELECTRO-
NICAS (DIRECTIVA AUTORIZACION)

El articulo 13 regula los canones por derechos de uso y derechos a la instalacion de recursos y
establece que los Estados miembros podran permitir a la autoridad pertinente la imposicion de cano-
nes por los derechos de uso de radiofrecuencias, niimeros o derechos de instalacion de recursos en
una propiedad ptblica o privada, o por encima o por debajo de la misma, que reflejen la necesidad de
garantizar el uso 6ptimo de estos recursos. Los Estados miembros garantizaran que estos canones no
sean discriminatorios, sean transparentes, estén justificados objetivamente, sean proporcionados al fin
previsto y tengan en cuenta los objetivos del articulo 8 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco).
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E) VULNERACION DEL ARTICULO 191.2 DEL TRATADO DE FUNCIONA-
MIENTO DE LA UNION EUROPEA (PRINCIPIO DE QUE QUIEN CONTA-
MINA PAGA Y RESTOS DE PRINCIPIOS ORIENTADORES DE LA POLI-
TICA AMBIENTAL EUROPEA). DIRECTIV A 2004/35/CE, DE 21 DE ABRIL,
SOBRE RESPONSABILIDAD MEDIOAMBIENTAL EN RELACION CON
LA PREVENCION Y REPARACION DE DANOS MEDIOAMBIENTALES

Tanto el tratado como la directiva establecen que:

» Debe ser el operador que cause el daiio medioambiental el que sufrague el coste de
las medidas preventivas o reparadoras necesarias.

» Tiene que existir un vinculo entre el dafio y la contaminacion, identificado.

* El objetivo es inducir a los operadores a adoptar medias y desarrollar practicas para
minimizar los riesgos3®.

* No se puede exigir compensacion de dafios que deriven de actos fuera del control
del operador.

Resulta mas que evidente que la decision del legislador espafiol a la hora de crear el canon
hidroeléctrico es contraria a todos los principios enumerados.

F) VULNERACION DE LOS ARTICULOS 17, 20 Y 21 DE LA CARTA DE
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA

Referentes al derecho de propiedad, a la igualdad ante la ley y a la no discriminacion, el
canon supone una decision arbitraria del legislador con la finalidad de financiar el déficit de tari-
fa y que ademas tnicamente recae sobre los generadores de energia que utilizan esta tecnologia,
lo que supone una discriminacion injustificada hacia los mismos.

36 por poner un pequeiio ejemplo, la orientacion propuesta por la Ley 15/2012 contrasta en forma notabilisima con los

analisis realizados recientemente en relacion con la politica ambiental de Francia, que pueden consultarse en el «KOECD
Economic working papers n.° 859-2011, France environmental policies. Internalising global and local externalities»
y en el que se afirma expresamente que la posicion destacada de Francia, en lo que se refiere al cumplimiento de los
parametros de reduccion de sus emisiones de CO, es debida fundamentalmente a la importancia de las tecnologias
nuclear e hidraulica en el mix energético francés:
«GHG reduction targets should be aligned with marginal abatement costs and thus possibly with the absolute level
of emissions, given a worldwide target. The governments plans to reduce GHG emissions by 2020 and 2050 are very
ambitious, because France has been so far a top performer in terms of the absolute level of GHG emissions. In
2007 and 2008, France emitted less GHGs than its G-7 peers in absolute terms but also when measured on a per capita
or per GDP unit basis; in the OECD area, only Sweden and Switzerland did better (Figure 2). The main reason for
Frances outstanding position is that a large proportion of electricity generation uses low-carbon nuclear and
hydroelectric technologies».
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G) VULNERACION DE LA DIRECTIVA 2009/72/CE, DE 13 DE JULIO, SOBRE
NORMAS COMUNES PARA EL MERCADO INTERIOR DE LA ELECTRI-
CIDAD

Traslada a los productores de energia eléctrica una carga medioambiental que no les corres-
ponden, constituyendo ademas una carga fiscal excesiva que esta en contra del principio del derecho
de la Unién Europea de incentivar la implantacion de instalaciones de produccion de electricidad
para asegurar el suministro.

H) VULNERACION DE LA DIRECTIVA 2005/89/CE, SOBRE LAS MEDIDAS
DE SALVAGUARDA DE LA SEGURIDAD DEL ABASTECIMIENTO DE
ELECTRICIDAD Y LA INVERSION EN INFRAESTRUCTURA

El articulo 3.4 de la directiva prohibe cualquier medida discriminatoria o que suponga una
carga excesiva para los agentes del mercado, entre los que se encuentran los generadores de elec-
tricidad (art. 3.1). El canon supone no solo una carga excesiva desde el punto de vista econdmi-
co, sino también desde el punto de vista juridico ya que este tributo carece de sustento alguno.

V. CONCLUSIONES

El canon por utilizacion de las aguas continentales para la produccion de energia eléctrica
es una figura tributaria creada por el articulo 29 de la Ley 15/2012, de 17 de diciembre, de me-
didas fiscales para la sostenibilidad energética, establecido en el marco de una gran reforma del
sector eléctrico cuyo objetivo principal es eliminar el déficit tarifario, y que anade a la Ley de
Aguas un nuevo articulo 112 bis.

Las caracteristicas fundamentales del mismo son las siguientes:

* El hecho imponible lo constituye la utilizacién y aprovechamiento de las aguas
continentales para la produccion de energia eléctrica en barras de central.

» Sedeclaran exentos los aprovechamientos hidroeléctricos explotados directamente
por la Administracion competente para la gestion del dominio publico hidraulico.

» Eldevengo: «se producira con el otorgamiento inicial y el mantenimiento anual
de la concesion hidroeléctrica y sera exigible en la cuantia que corresponda y
en los plazos que se seiialen en las condiciones de dicha concesion o autori-
zaciony.

» La base imponible: «se determinara por el organismo de cuenca y sera el valor
econdémico de la energia hidroeléctrica producida, y medida en barras de central,
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en cada periodo impositivo anual por el concesionario mediante la utilizacion y el
aprovechamiento del dominio publico hidraulico».

» El tipo de gravamen anual es del 22 % del valor de la base imponible.

La disposicion transitoria primera de la LMF (Adaptacion de las concesiones hidroeléctri-
cas) recoge que: «Lo dispuesto en el articulo 112 bis (...) sera de aplicacion a los titulares de las
instalaciones de produccion de energia eléctrica que a la entrada en vigor de la misma sean titu-
lares de una concesion hidroeléctrica. Las condiciones de tales concesiones deberan ser adap-
tadas a la nueva regulacion (...)».

El canon a la generacion hidroeléctrica carece de cualquier fundamento medioambiental
convirtiéndose en un tributo puramente recaudatorio cuya finalidad fundamental no es mas que
financiar el déficit tarifario.

La regulacion legal del mismo es defectuosa, apresurada, completando el cuadro de incer-
tidumbres que genera dicha regulacion.

El canon vulnera no solo principios constitucionales (capacidad econdmica, generalidad,
igualdad, seguridad juridica) sino también el ordenamiento comunitario (proteccion de la ener-
gia procedente de fuentes renovables, la politica comunitaria de aguas, la Directiva de imposi-
cion energética).

A mayor abundamiento se produce una limitacion de la capacidad de los agentes producto-
res para competir entre si ya que existen instalaciones que no van a estar sometidas a gravamen
y, por tanto, con una energia mas barata, que genera impacto sobre la competencia del mercado
eléctrico, siendo evidente que tal ambito de aplicacion crea una barrera entre los productores de la
misma tecnologia, generando ademas una desigualdad entre productores del mismo tipo de energia.

Iberdrola, SA, Gas natural SDG, SA y Endesa presentaron denuncia ante la Comision Eu-
ropea (Direccion General de Energia y Fiscalidad) en fecha 7 de noviembre de 2013, contra el
Reino de Espaifia, por incumplimiento del derecho de la Unidén Europea, en lo relativo al canon
hidroeléctrico y a los tributos nucleares aprobados por la Ley 15/2012. Sin embargo, la Comision
bajo nuestro punto de vista, de manera equivocada, ha entendido que no se produce tal vulnera-
cidn, en una respuesta con poca argumentacion y contraria a otros planteamientos manifestados
por dicha Comision.

Recientemente se han producido resoluciones y actuaciones nuevas que van en la misma
direccion de lo defendido en este articulo, entre ellas:

* La Sentencia del TJUE, de 11 de septiembre de 2014, referente a la Directiva
2000/60/CE (Comision Europea contra Alemania), recoge que «tal como se esta-
blece en el articulo 174 del Tratado, la politica de la Comunidad en el ambito del
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medio ambiente debe contribuir a alcanzar los objetivos [que constituyen] la con-
servacion, la proteccion y la mejora de la calidad del medio ambiente, y la utili-
zacion prudente y racional de los recursos naturales. Asimismo, debe basarse en
el principio de cautela y en los principios de accion preventiva, de correccion de
los atentados al medio ambiente preferentemente en la fuente misma, y de quien
contamina paga». La Comision Europea en este caso afirma que: «Contrariamente
a lo que alega dicho Estado miembro, el concepto de "servicios relacionados con
el agua" no abarca tnicamente el abastecimiento de agua y la depuracion de las
aguas residuales. El propio texto del articulo 2, punto 38, de la Directiva 2000/60,
su contexto y los objetivos que persigue la referida Directiva llevan a considerar
que la definicidn de tales servicios engloba otras actividades como la navegacion,
la produccion de electricidad mediante energia hidraulica y la proteccion contra
las inundaciones» y continta afiadiendo que «la finalidad de esta es garantizar una
utilizacion eficaz de los recursos hidraulicos, asegurando una participacion apro-
piada de los diversos usos del agua en la recuperacion de los costes de los servicios
relacionados con ese uso, habida cuenta del principio de que quien contamina paga.
No se alcanzaria este objetivo si, como sostiene el Estado miembro demandado,
las empresas que realizan la extraccion de aguas al margen de las actividades de
abastecimiento de agua o de depuracion de las aguas residuales como, por ejemplo,
en algunos Lénder, las empresas de extraccion minera al aire libre, no estuvieran
obligadas a pagar los costes de tales extracciones». Para la Comision, la interpre-
tacion en sentido amplio que aplica del concepto de «servicios relacionados con el
agua» no hace que sea superflua la distincion que efectua el articulo 2, punto 39,
de la Directiva 2000/60 cuando recurre al concepto de uso del agua. Este ultimo
concepto engloba no solo los servicios relacionados con el agua sino también, de
manera mas amplia, cualquier actividad que tenga repercusiones significativas en
el estado del agua como, por ejemplo, la pesca deportiva, el bafio o la navegacion
en aguas naturales que no hubieran podido ser embalsadas. La Comision sostiene
que, en estas circunstancias, «se incardinan en el concepto de servicios relaciona-
dos con el agua la extraccion con fines de irrigacion, que ejerce una presion im-
portante en el estado de la masa hidraulica, la extraccion con fines industriales, el
autoabastecimiento, el embalsado para la explotacion de la energia hidraulica, para
la navegacion y para la proteccion contra las inundaciones, asi como el almacena-
miento, la depuracion y la distribucion del agua. Ahora bien, resulta, en particu-
lar, que algunos Léander no aplican ningin canon de extraccion o aplican amplias
excepciones». A pesar de que el TJUE resuelve a favor del Reino de Alemania, se
constata de la sentencia la obligacion de gravar por igual determinados usos del
agua, algo que en el canon ha quedado probado que es exclusivamente un grava-
men a la produccion de energia eléctrica.

La cuestion prejudicial planteada por Alemania: El tribunal aleman plantea la cues-
tion prejudicial sobre posibles infracciones del impuesto sobre combustible nuclear
aleman de las Directivas 2008/118 y 2003/96. Este argumento coincide con las con-
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clusiones del abogado general en el caso del céntimo sanitario. El tribunal aleman
plantea la cuestion prejudicial de si el impuesto podria ser considerado ayuda de
estado contraria al derecho europeo, en el sentido que defendemos en este articulo.

» La cuestion prejudicial de Suecia: Posibles infracciones del impuesto sueco que
grava la potencia térmica de los reactores nucleares, de las Directivas 2003/96 y
2008/118, en el mismo sentido que el anterior.

» El Dictamen del Consejo de Estado de fecha 9 de octubre de 2014 sobre el Regla-
mento para el desarrollo del articulo 112 bis del TRLA, por el que se estableci6 el
canon hidroeléctrico, critica duramente dicho canon y duda de su caracter medioam-
biental sobre todo por el destino de la recaudacion, planteandose incluso que en
caso de que se entendiera que el destino del canon es cubrir el déficit de tarifa es
mejor proceder a una reforma de la Ley 15/2012 que establezca con claridad esta
finalidad para el canon.

Bibliografia

ALZAGA VILLAMIL [2008]: «La tributacion medioambiental y las aguasy», Tratado de tributacion medioam-
biental, vol. I, Thomson Aranzadi.

ARIAS COTERRILLO [2009]: «Puntos de conexion en el concierto econdmico entre el Estado y la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco para la tributacion de las empresas eléctricasy», Tratado de Regulacion del Sector
Eléctrico, tomo I, Aspectos Juridicos, Thomson Aranzadi.

CAzORLA GONZALEZ-SERRANO [2010]: «El régimen tarifario de las energias renovablesy», Tratado de ener-
gias renovables, vol. 11, Aspectos Juridicos, Thomson Aranzadi.

CAZORLA PRIETO [2012]: Derecho Financiero y Tributario. Parte General, 12.* edicion, Aranzadi.

CAZORLA PRIETO y CAZORLA GONZALEZ-SERRANO [2009]: «El tratamiento en el ordenamiento juridico espaiiol
del incremento de los precios de la energia como consecuencia de la internalizacion de los derechos de emi-
sion de CO,», Tratado de Regulacion del Sector Eléctrico, tomo I, Aspectos Juridicos, Thomson Aranzadi.

CoDES CALATRAVA [2013]: «El canon a la generacion hidroeléctrica», en Los tributos del sector eléctrico,
dir. Fernando BECKER, Luis Maria CAZORLA, Julian MARTINEZ-SIMANCAS, Thomson Aranzadi.

DE MIGUEL CANUTO [2007]: El impuesto sobre la electricidad, Thomson Aranzadi.

LABANDEIRA VILLOT [2013]: «Fiscalidad y sostenibilidady, Los tributos del sector eléctrico, Thomson
Aranzadi.

MARTINEZ GARRIDO [2009]: «Régimen juridico de las liquidaciones de la Comision Nacional de Energia»,
Tratado de Regulacion del Sector Eléctrico, tomo 1, Aspectos Juridicos, Thomson Aranzadi.

MATEU DE Ros Y CEREZO [2009]: «El déficit de tarifa eléctrica: origen y regulacion por el Derecho positi-
vow, Tratado de Regulacion del Sector Eléctrico, tomo 1, Aspectos Juridicos, Thomson Aranzadi.

www.ceflegal.com 41

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


http://www.cef.es

RCyT. CEE, niim. 382 (enero 2015) Ea

PENA ALONSO [2009]: «Los impuestos sobre la produccion y transporte de energia eléctrica. Especial re-
ferencia al impuesto sobre la electricidad», Tratado de Regulacion del Sector Eléctrico, tomo I, Aspectos
Juridicos, Thomson Aranzadi.

—  [2010]: «Instrumentos fiscales de eficiencia medioambientaly, Tratado de energias renovables, vol. 11,
Aspectos Juridicos, Thomson Aranzadi.

—  [2010]: «Los parques edlicos y el tratamiento tributario de los bienes inmuebles de caracteristicas espe-
ciales: comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2007 y otras cuestiones pen-
dientesy», Tratado de energias renovables, vol. 11, Aspectos Juridicos, Thomson Aranzadi.

PEREZ ROYO [2013]: Manual de derecho financiero y tributario, Civitas.

42 www.ceflegal.com

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


http://www.cef.es

RCyT. CEE, niim. 382 (enero 2015) Ea

pagan los consumidores por la electricidad, para cubrir el coste necesario para prestar el servicio
de suministro eléctrico*.

La Ley 15/2012 establece ex novo cuatro figuras tributarias: el impuesto sobre el valor de la
produccion de la energia eléctrica, el impuesto sobre la produccion del combustible nuclear gastado
y residuos radiactivos resultantes de la generacion de energia nuclear, el impuesto sobre el almace-
namiento de residuos radiactivos y el canon a la generacion hidroeléctrica o mas propiamente, canon
por utilizacion y aprovechamiento de las aguas continentales para la produccion de energia eléctrica’.

Ya desde el inicio podemos afirmar que si bien la Ley 15/2012 aparece como una Ley tri-
butaria con finalidad medioambiental, el propio texto legislativo se encarga de matizar dicha fi-
nalidad, ya que lo recaudado ira a paliar el déficit de tarifa. A pesar de calificar a dichos tributos
como «medioambientalesy, la realidad obedece a una maniobra sutil para establecer una finan-
ciacion encubierta del déficit de tarifa, fundamentalmente a cargo de los generadores eléctricos®,
mediante la creacion de tributos que no son compatibles con los principios inspiradores de la
fiscalidad ambiental de la Union Europea ni con los principios basicos del mercado energético.

El preambulo de la Ley 15/20127 justifica la imposicion de los tributos regulados en ella, con
la finalidad de armonizar nuestro sistema fiscal con un uso mas eficiente y respetuoso con el medio
ambiente y la sostenibilidad, «valores que inspiran esta reforma de la fiscalidad, y como tal en linea
con los principios basicos que rigen la politica fiscal, energética, y por supuesto ambiental de la
Unioén Europeay. Esta meritoria finalidad ambiental dice responder al mandato del articulo 45 de la

4 El precio final que pagan los consumidores es el resultado de la suma del precio de la energia, determinado por el
mercado, la tarifa o peajes de acceso, destinados a cubrir los costes regulados, el margen de comercializacion de la
energia y los impuestos. Los peajes de acceso destinados a sufragar principalmente el transporte, la distribucion, las
primas al régimen especial y otras medidas de politica regulatoria los que no recogen la totalidad de los costes que
debian incorporar y, por tanto, son exclusivamente esos peajes insuficientes los causantes del déficit de tarifa. El Real
Decreto-Ley 9/2013 recoge que el déficit de tarifa es imputable en exclusiva a la Administracién y en ningtin caso a
las empresas que operan en el mercado eléctrico. El precio de la energia eléctrica en Espaia se situa en la media eu-
ropea y resulta evidente que dicho precio no influye en el déficit tarifario.

En concreto la prevision de recaudacion inicialmente prevista para los ejercicios 2013, 2014 y 2015 en el canon a la
generacion eléctrica ascendera a 1.015 millones de euros.

La justificacion de gravar a los generadores eléctricos puede venir por su identificacion con la teoria de windfall
profts o beneficios caidos del cielo, ya que se entiende que las hidraulicas obtienen unos beneficios desmesurados
puesto que sus activos estan en su mayor parte amortizados, pero no es asi, un analisis pormenorizado de la renta-
bilidad de dicha tecnologia proporciona argumentos en contra. Vid. CODES CALATRAVA: «El canon a la generacion
hidroeléctrica», ob. cit., pag. 628. Cfr. CAZORLA PRIETO y CAZORLA GONZALEZ-SERRANO: «El tratamiento en el or-
denamiento juridico espafiol del incremento de los precios de la energia como consecuencia de la internalizacion de
los derechos de emision de CO,», Tratado de Regulacion del Sector Eléctrico, tomo I, Aspectos Juridicos, Thomson
Aranzadi, 2009, pags. 757 y ss.

El articulo 109 del Reglamento del Congreso de los Diputados recoge que los Proyectos de ley deben ir acompana-
dos de una exposicion de motivos y antecedentes necesarios para valorar la voluntad del legislador y fijar el caracter
y finalidad de lo regulado en ellas.

10 www.ceflegal.com

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



E A.M olina Lebron Un impuesto disfrazado bajo el canon hidroeléctrico

Constitucion Espaiola (CE), la proteccion del medio ambiente y reconoce que la nueva ley preten-
de servir de estimulo para mejorar los niveles de eficiencia energética y asegurar una mejor gestion
de los recursos naturales para seguir avanzando en un nuevo modelo de desarrollo sostenible, tanto
desde el punto de vista economico y social, como medioambiental. Asi recoge que «en la sociedad
actual, la incidencia, cada vez mayor de la produccion y el consumo de energia en la sostenibili-
dad ambiental requiere de un marco normativo y regulatorio que garantice a todos los agentes el
adecuado funcionamiento del modelo energético que, ademas, contribuya a preservar nuestro rico
patrimonio ambientaly. Contintia el preambulo que la presente reforma contribuye a «la integra-
cion de las politicas medioambientales en nuestro sistema tributario, en el cual tienen cabida tanto
tributos especificamente ambientales, como la posibilidad de incorporar el elemento ambiental en
otros tributos ya existentes. Los valores y objetivos que informan la presente ley tienen vocacion
transversal y por lo tanto deben ser un eje basico de la coherencia de las medidas sectoriales, espe-
cialmente cuando inciden en un sector de tanto impacto econémico y ambiental para el pais como
es el sector energéticon. Uno de los ejes de la reforma es la «internalizacion de los costes medioam-
bientales derivados de la produccion de la energia eléctricax». La propia confesion del legislador de
que «uno de los ejes» de la reforma es la internalizacion de los costes medioambientales permite
el reconocimiento de otros ejes o finalidades, que, si bien no se especifican, se aprecian de inme-
diato. El preambulo no hace mas que revestir de un barniz medioambiental a estos tributos, ya que
la realidad estd en que los mismos no son mas que tributos meramente recaudatorios que acaban
gravando de una manera desproporcionada a la actividad de generacion de energia eléctrica en
forma discriminatoria e incluso perjudicial para la misma si la comparamos con el resto de activi-
dades productivas, creando incluso una distorsiéon competitiva que perjudica a todas las empresas
de generacion eléctrica en Espafa y, en particular, a las que cuentan con instalaciones hidraulicas,
efectos todavia mas grave debido al hecho de que el mercado espafiol esta integrado con el de Por-
tugal en el llamado Mercado Ibérico de la Electricidad (MIBEL)3.

No podemos olvidar que es doctrina consolidada del Tribunal Constitucional® analizar la
exposicion de motivos de los tributos para fijar su verdadera naturaleza y finalidad, sin perjuicio
del necesario estudio conjunto de sus elementos estructurales. El preambulo se integra en la dis-
posicion normativa, forma parte del texto legal, tiene valor juridico aunque no normativo y sirve
principalmente como criterio de interpretacion de la voluntad del legislador!?. Pero tampoco po-

8 Decision adoptada conjuntamente por Espafia y Portugal en el Acuerdo de Santiago de Compostela en el afio 2004.

9 Vid. Sentencias del Tribunal Constitucional 289/2000, de 30 de noviembre (NFJO10001); 168/2004, de 6 de octubre
(NFJ019413); 179/2006, de 13 de junio (NFJ022731), entre otras.

10 yi4. Sentencias del Tribunal Constitucional 36/1981 , de 12 de noviembre; 150/1990, de 4 de octubre (NFJ004014);
90/2009, de 20 de abril (NCJ049137), entre otras. En este sentido la Resolucion de 28 de julio de 2005, de la Subsecre-
taria del Ministerio de la Presidencia, por la que se da publicidad al Acuerdo del Consejo de Ministros, de 22 de julio
de 2005, recoge que las exposiciones de motivos deben cumplir la funcion de describir su contenido, indicando su ob-
jeto y finalidad, sus antecedentes y las competencias y habilitaciones en cuyo ejercicio se dicta. Si es preciso, resumira
sucintamente el contenido de la disposicion, a fin de lograr una mejor comprension del texto, pero no contendra partes
del texto articulado. Se evitaran las exhortaciones, las declaraciones didacticas o laudatorias u otras analogas.
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demos olvidar que el propio Tribunal Constitucional ha reconocido que las declaraciones reco-
gidas en la parte expositiva sobre la finalidad de los tributos deben plasmarse en la regulacion de
sus elementos estructurales. Cuando esa congruencia no se produce debe primar el analisis de los
elementos estructurales del tributo sobre la simple declaracion recogida en la exposicion de mo-
tivos!!. La calificacion de un tributo requiere una interpretacion global del mismo, y del analisis
de los elementos estructurales del canon hidroeléctrico, como veremos mas adelante, podemos
afirmar que el pretendido caracter medioambiental recogido en la exposicion de motivos de la ley
se aleja a medida que se analizan los elementos estructurales del mismo'2.

Los tributos medioambientales deben incentivar la reduccion de la contaminacion, con el fin
de promover cambios de conductas por parte de productores y consumidores, pero como analiza-
remos inmediatamente, ninguno de los requisitos o finalidades de los tributos medioambientales
se cumplen en el canon hidroeléctrico, a tal efecto, el Tribunal Constitucional en su Sentencia
122/2012, de 5 de junio (NCJ057077), recoge que «la finalidad extrafiscal tendra que aparecer
reflejada en la estructura del impuesto y plasmarse en su hecho imponible, y no sera suficiente
para considerar que un tributo es primordialmente extrafiscal, y diferenciarlo de otro basicamente
fiscal, con introducir en sus elementos coyunturales o accesorios. (...) La intentio legis del tributo
no es crear una nueva fuente de ingresos publicos con fines estrictamente fiscales o redistributi-
vos (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13), no es el mero gravamen de una manifestacion de ri-
queza, de capacidad economica exteriorizada, sino coadyuvar a disuadir a los sujetos pasivos de
la realizacion de una determinada conducta, del incumplimiento de ciertas obligaciones o, dicho
en términos positivos, su intenciodn es estimular o incentivar una determinada actuaciony.

El titulo competencial para el establecimiento de estos tributos se encuentra en la compe-
tencia exclusiva del Estado en materia de Hacienda general, prevista en el articulo 149.1.14.* de
la Constitucién Espaiiola (el poder financiero corresponde al Estado) y en el articulo 133.1 del
mismo texto legal (la potestad originaria para establecer tributos corresponde exclusivamente al
Estado mediante ley)'3. Dicho poder tributario tiene como limites: los principios constituciona-

11 pid. Sentencia del Tribunal Constitucional 289/2000, de 30 de noviembre (NFJ010001). El tribunal niega al impues-
to balear sobre instalaciones que inciden en el medio ambiente su pretendida finalidad medioambiental porque dicha
finalidad no se reflejaba en la regulacion positiva de sus elementos estructurales, a pesar de que en la exposicion de
motivos de la Ley 12/1991, de 20 de diciembre, se indicaba expresamente que se trataba de un impuesto dirigido a
compensar la internalizacion de los costes derivados de determinadas actuaciones contaminantes.

De la misma Ley 15/2012 y de las propias declaraciones del ministro se deduce con total nitidez que el objeto princi-
pal no es otro que compensar el déficit tarifario de la energia eléctrica (www.lamoncloa.gob.es/ConsejodeMinistros/
Resumenes/2012/140912-consejo.htm).

El Tribunal Constitucional ha sefialado de manera reiterada que el Estado dispone de plena libertad configurativa para
el establecimiento de nuevos tributos. Vid., entre otras, STC 37/1987, de 26 de marzo (NFJ000269); 289/2000, de 30 de
noviembre (NFJO10001); 96/2002, de 25 de abril (NFJ012237). En este sentido, establece CAZORLA PRIETO: «Que la ti-
tularidad genérica es propia del Estado en acepcion amplia, es decir, dentro de nuestro ordenamiento juridico del Estado
en sentido estricto, de las Comunidades Autonomas y de las Corporaciones Locales», Derecho Financiero y Tributario.
Parte General, 12.? edicion, Aranzadi, 2012.
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les recogidos en el articulo 31 de la Constitucion (legalidad, capacidad econdmica, igualdad, ge-
neralidad, progresividad, seguridad juridica y no confiscatoriedad); la coordinacion con el poder
tributario de las comunidades auténomas (art. 6.2 Ley Organica de Financiacion de las Comu-
nidades Autonomas) y los que derivan de la pertenencia de Espafia a la Comunidad Europea, en
concreto las Directivas Comunitarias relativas a la tributacion de la energia eléctrica.

En lo referente al canon a la generacion hidroeléctrica, la disposicion final segunda de la Ley
15/2012 establece que el titulo competencial para el establecimiento de dicho canon se encuentra
en el articulo 149.1.22.% de la Constitucion, que determina la competencia exclusiva del Estado
en materia de legislacion, ordenacion y concesion de recursos y aprovechamientos hidraulicos
cuando las aguas discurran por mas de una comunidad auténoma.

II. REGIMEN JURIDICO DEL CANON HIDROELECTRICO

El articulo 29 de la Ley 15/2012 crea una nueva «tasa» o canon a la generacion hidroeléc-
trica, conocido como canon por la utilizacion y aprovechamiento de las aguas continentales para
la produccién de energia eléctrica [art. 2 a) RDLeg. 1/2001, de 20 de julio, Texto Refundido de
la Ley de Aguas, en adelante TRLA], afladiendo a la Ley de Aguas un nuevo articulo, el 112 bis,
y entrando en vigor el 1 de enero de 2013.

Se trata de un canon concesional que somete a los titulares de concesiones para la explota-
cion del dominio publico hidraulico, en concreto de sus aguas continentales, para la produccion
de energia eléctrica, que implica un gravamen de toda la produccion eléctrica a través de centra-
les hidroeléctricas, ya que se configura como un tributo porcentual sobre el volumen de negocios
de las centrales hidroeléctricas.

La finalidad perseguida por el Gobierno, de financiar el déficit de tarifa, para cubrir los cos-
tes del sistema, pone en duda desde el principio que el canon cumpla adecuadamente los fines que
tiene legalmente atribuidos y si su régimen se ajusta a su pretendido caracter medioambiental'4.

A) LA LEY DE AGUAS COMO REQUISITO PREVIO PARA EXAMINAR EL
CANON HIDROELECTRICO

El articulo 2 del TRLA establece que el dominio publico hidraulico del Estado lo constitu-
yen: las aguas continentales, tanto las superficiales como las subterraneas renovables con indepen-
dencia del tiempo de renovacion; los cauces de corrientes naturales, continuas o discontinuas; los
lechos de los lagos y lagunas y los de los embalses superficiales en cauces publicos; los acuife-

14" Cfr. Copes CALATRAVA: «El canon a la generacion hidroeléctricay, ob. cit., pag. 625.
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ros, a los efectos de los actos de disposicion o de afeccion de los recursos hidraulicos y las aguas
procedentes de la desalacion de agua de mar.

El TRLA recoge en su Titulo VI el régimen econdomico-financiero de la utilizacion del do-
minio publico hidraulico (arts. 111 bis a 114) y regula las exacciones tributarias que afectaban al
mismo, disponiendo que las Administraciones ptblicas competentes, en virtud del principio de
recuperacion de costes y teniendo en cuenta proyecciones econdmicas a largo plazo, estableceran
los mecanismos adecuados para repercutir los costes de los servicios relacionados con la gestion
del agua, incluyendo los costes ambientales y del recurso, en los diferentes usuarios finales. Esto
dio lugar a la regulacion de una serie de tasas que aparecen en los articulos 112 a 114 del TRLA:

* El canon de utilizacion de los bienes de dominio publico hidraulico (que grava
la ocupacion, utilizacion y aprovechamiento de los cauces de corrientes naturales,
continuas o discontinuas; y los lechos de los lagos, lagunas y embalses superficia-
les en cauces publicos, que requieran de concesion o autorizacion administrativa).

* El canon de vertido (que grava los vertidos al dominio publico hidraulico).

* El canon de regulacion (que grava el beneficio particular obtenido por obras de
regulacion realizadas por el Estado).

» La tarifa de utilizacién del agua (que grava los beneficios particulares obtenidos
por obras del Estado distintas de las de regulacion).

Hasta la publicacion de la Ley 15/2012, tinicamente los cauces de corrientes naturales y
los lechos de los lagos y lagunas y de los embalses estaban gravados con exacciones tributarias
a través del canon de utilizacion de los bienes de dominio publico hidraulico'>. A partir de 2012
se incorpora al TRLA el articulo 112 bis que regula el canon a la generacion hidroeléctrica, gra-
vando asi la utilizacion y el aprovechamiento de las aguas continentales para la produccion de la
energia eléctrica [letra a) del art. 2 TRLA]. Sorprende que el preambulo de la Ley 15/2012 justi-
fique la inclusion de esta nueva tasa en «una anomalia respecto al régimen comtn de los bienes
de dominio publico que ha perdurado por razones historicas si bien hoy carece de razonabilidad
econdmica, al menos en cuanto a un uso puramente industrial y en régimen de mercado como
es el de la produccion de energia eléctricay. En palabras de CODES CALATRAVA «sorprende que
tratandose de una anomalia historica, se haya tardado casi veinticinco afos en corregirla, y final-
mente se haya tomado una decision para salvar coyunturalmente una situacion de déficit tarifario
del sistema eléctrico. Por lo demas, no hay noticias en la doctrina administrativa mas autorizada
de autores que hayan levantado la voz para denunciar la existencia de dicha anomalia»'®.

15 pid. al respecto ALZAGA VILLAMIL: «La tributacion medioambiental y las aguasy», Tratado de tributacion medioam-
biental, vol. I, Thomson Aranzadi, 2008, pags. 533 y ss.

16 Cfr. «El canon a la generacion hidroeléctricay, ob. cit., pag. 627.
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El preambulo de la Ley 15/2012 justifica la nueva tasa en virtud del principio de recupe-
racion de costes y teniendo en cuenta proyecciones econdomicas a largo plazo, e indica que se
estableceran mecanismos para repercutir los costes de los servicios relacionados con la gestion
del agua. No parece propio referirse a la recuperacion de costes, con fundamento al principio de
equivalencia de las tasas, cuando estamos ante la utilizacion del dominio publico hidraulico, que
si bien es privativo, no es consuntivo, y no parece estar justificado que el coste medioambien-
tal de la utilizacion de las aguas continentales pueda alcanzar el 22 % de la energia producida'’.

B) OBJETO Y HECHO IMPONIBLE

Elarticulo 112 bis.1 del TRLA dispone que: «La utilizacion y aprovechamiento de los bienes
de dominio publico a que se refiere el parrafo a) del articulo 2 de la presente ley, para la produc-
cion de energia eléctrica en barras de central, estaran gravadas con una tasa denominada canon
por utilizacion de las aguas continentales para la produccion de energia eléctrica, destinada a la
proteccion y mejora del dominio publico hidraulicoy.

En el apartado 6 del precepto se declaran exentos «los aprovechamientos hidroeléctricos
explotados directamente por la Administracion competente para la gestion del dominio publico
hidraulico», sin establecer ninguna delimitacion negativa del hecho imponible, mas que la que
aparece en dicho apartado 6. El Grupo Parlamentario Vasco propuso en el Congreso de los Diputa-
dos, a través de la enmienda nimero 4, la supresion del nuevo canon, al estimar que la produccion
de energia hidroeléctrica es de origen renovable, por lo que no genera emisiones contaminantes
a la atmoésfera, y su uso contribuye a la lucha contra el cambio climatico. La energia hidroeléc-
trica presenta, ademas, otras importantes ventajas técnicas y medioambientales. Asi, el caracter
regulable de una gran parte de la produccion hidraulica ayuda a la integracion de otras energias
renovables que dependen de un recurso variable y no predecible, como el viento y el sol. Igual-
mente, contribuyen a regular los caudales de nuestros rios, garantizando un caudal minimo eco-
logico y permitiendo gestionar las avenidas en caso de grandes precipitaciones. En el debate del
Senado también varios grupos parlamentarios presentaron enmiendas con la finalidad de delimi-
tar negativamente el tributo para favorecer la potenciacion de energias limpias, pero ninguna de
ellas fue finalmente recogida en el texto aprobado's.

17 No estamos ante ningln servicio de agua, ademas de que estos ya estan cubiertos por las restantes exacciones, en
concreto por el canon a la regulacion y la tarifa de utilizacion del agua que soportan los aprovechamientos hidroeléc-
tricos debido a las obras de regulacion y otras infraestructuras ejecutadas por las Administraciones publicas. CODES
CALATRAVA, ob. cit., pag. 628.

18 g Grupo Parlamentario Socialista propuso la exencion para los aprovechamientos hidroeléctricos en régimen especial
(enmienda niim. 80), propuesta que también se formuld por el Grupo Parlamentario Catalan (enmienda niim. 183), y
por el Grupo Parlamentario Entesa pel Progrés de Catalunya (enmienda niim. 127). El reconocimiento de la exencion
para los aprovechamientos hidroeléctricos en régimen especial se ampara en su caracter de energia renovable res-
petuosa con el medio ambiente. Este tipo de instalaciones contribuyen de forma directa a evitar la emision de gases
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El hecho imponible, asi regulado, resulta obsoleto desde el momento de su publicacion a la
luz de lo que debe entenderse por una configuracion moderna de un tributo medioambiental, y de
la jurisprudencia constitucional al respecto y de la rigidez del mismo que desemboca en una quie-
bra del principio «quien contamina paga», ya que exige, dicho principio, una proporcionalidad
entre la reparacion y el daflo medioambiental efectivamente causado. Cuanto mayor sea el dafio
causado mayor debera ser la reparacion. Sin embargo, al no articularse ninguna exencion, todas
las instalaciones, con independencia de su mayor o menor incidencia en la calidad de las aguas
continentales que se pretende proteger, se sujetan al gravamen de igual manera.

Y por otro lado, el hecho imponible se limita a las actividades de produccion de energia
eléctrica, dejando fuera otras actividades que causan un impacto muy superior en las mismas, en
especial si tenemos en cuenta que la produccion de energia eléctrica realiza un uso no consuntivo
de las aguas, a diferencia de otras actividades como las actividades de regadio, el abastecimiento
de poblaciones, acuicultura, actividades recreativas, navegacion, transporte acuatico, lo que da
lugar a una diferencia de trato en la tributacion vulnerando los principios de generalidad!?, igual-
dad y capacidad econdmica. El referido canon incide directamente en las centrales hidraulicas,
que pueden ver comprometida su rentabilidad al cambiarse las condiciones econdmicas de su ex-
plotacidn, lo que puede entrafiar, por otra parte, una quiebra del principio de seguridad juridica.

nocivos a la atmosfera y la generacion de residuos. Como se defiende en la enmienda nimero 80, la minihidraulica,
segun el estudio de analisis de ciclo de vida realizado por el IDAE y cinco gobiernos autondmicos, es la tecnologia
de generacion eléctrica menos impactante en el medio ambiente y, por ende, mas sostenible. Por lo tanto, a esta tec-
nologia se la penaliza frente a otras renovables con la incidencia de dos impuestos.

La enmienda de Convergencia i Uni6 proponia, ademas, una reduccion del canon en un 90 % para las instalaciones
hidroeléctricas de potencia igual o inferior a 50 MW incluidas en el régimen ordinario para las instalaciones de pro-
duccion de energia eléctrica de tecnologia hidraulica de bombeo y potencia superior a S0 MW, y para las produccio-
nes o instalaciones que debiesen incentivarse «por motivos de politica energética general». Este Grupo Parlamentario
mantuvo en la justificacién de su enmienda que el Gobierno, al estudiar la repercusion econdmica de la tasa del 22 %
de la facturacion por utilizacion del agua, no contabilizo el 10 % sobre ese 22 % de la facturacion con que se gravo la
utilizacion del agua por parte de las centrales de menos de 50 MW, por lo que su aceptacion no perjudicaria el resul-
tado econdmico de la medida. Ademas, senialdé que de no aceptarse la propuesta las empresas de régimen ordinario
podran repercutir el impacto de la tasa al consumidor via «pool», mientras que tal posibilidad sera inexistente para
las empresas de régimen especial, por lo que dicha tasa ira directamente contra la prima.

En la misma direccion, los Senadores Jesus Enrique Iglesias Fernandez y José Manuel Mariscal Cifuentes, ambos del
Grupo Parlamentario Mixto, propusieron la exencion temporal por 10 afios del pago para los aprovechamientos hidroeléc-
tricos acogidos al régimen especial de energia eléctrica puestas en funcionamiento durante los lltimos siete afios, asi como
aquellos que hayan sido rehabilitados después de estar mas de dos afios fuera de servicio o que se construyan en los pies
de presa de almacenamientos de agua destinados a otros usos como abastecimiento urbano, riego o regulacion de cauda-
les. En el mismo sentido se pronuncio la enmienda nimero 50 del Grupo Parlamentario Entesa pel Progrés de Catalunya.
El Grupo Socialista del Senado (enmienda num. 81) y el Grupo Parlamentario Entesa pel Progrés de Catalunya (en-
mienda num. 128) también propusieron la exencion para las instalaciones de bombeo. La fundamentacion en ambos
casos respondia a garantizar la viabilidad de las instalaciones.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 10/2005, de 20 de enero (NFJ019808), recoge que se lesiona el principio de
generalidad cuando se utiliza un criterio de reparto de la carga tributaria carente de cualquier justificacion razonable
y, por tanto, incompatible con un sistema tributario justo como el que nuestra constitucion consagra en el articulo 31.
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El establecimiento del citado tributo incrementa considerablemente la presion fiscal de una
de las fuentes de energia menos contaminantes, lo que supone indirectamente favorecer a las mas

contaminantes, dando lugar a una clara contradiccion”.

C) OBLIGADOS TRIBUTARIOS

El apartado 3 del articulo 112 bis del TRLA establece que «Seran contribuyentes del canon
los concesionarios 0, en su caso, quienes se subroguen en lugar de aquellos». Se grava directamente
a los concesionarios, esto es, a los titulares que ejercen la actividad de produccion de energia, en
este caso hidroeléctrica. Por el hecho de realizar la actividad de produccion de energia hidroeléc-
trica los mismos titulares estan obligados al pago de distintos tributos, a saber, el Impuesto sobre
Actividades Economicas (IAE), el Impuesto sobre el valor de la produccion de energia eléctrica
(IVPEE), el canon por la utilizacion del lecho del embalse y el canon por la utilizacion de las aguas
continentales para la produccion de energia eléctrica, y todo ello sin entrar a valorar la sujecion en
la actualidad a determinados impuestos autondmicos que gravan los aprovechamientos del agua
embalsada para la produccion de energia eléctrica, como ocurre en Galicia y Castilla y Ledn.

En efecto, el canon a la energia hidroeléctrica trae consigo, dentro de la propia Ley de me-
didas fiscales para la sostenibilidad energética, un doble gravamen para los titulares de las cita-
das explotaciones. Ademas del Impuesto general sobre la produccion de energia eléctrica, 7%
sobre el valor de la produccion, el canon supone un gravamen adicional del 22 %, lo que deter-
mina una carga fiscal total para la energia hidroeléctrica del 29 % de su valor. Resulta claramente
contradictorio, como venimos sefialando, que una de las fuentes de energia mas respetuosa con
el medio ambiente, mas limpia, y que colabora, ademas, con otras finalidades medioambientales,
como la regulacion de los cauces de los rios, sufra la mayor presion fiscal de todas las fuentes de
produccion de energia.

20 Asi afirma PERA ALONSO, que «la creacion de gravamenes sobre fuentes de energia renovables nos parece claramente
contradictorio con la politica internacional y nacional de fomento de las fuentes de energia renovables no contami-
nantes, politica que es consecuencia del objetivo comun internacional, también adquirido por Espaiia, de reducir la
emision de gases contaminantes a la atmosfera». En «Instrumentos fiscales de eficiencia medioambientaly, Tratado
de energias renovables, vol. 11, Aspectos Juridicos, Thomson Aranzadi, 2010, pag. 681.

No puede olvidarse que la finalidad tltima de los impuestos medioambientales, como recoge PENA ALONSO «debe
ser corregir las deseconomias externas o externalidades que no son internalizadas por los causantes de las actividades
contaminantes ni por el normal funcionamiento del mercado». («Los impuestos sobre la produccion y transporte de
energia eléctrica. Especial referencia al impuesto sobre la electricidad», Tratado de Regulacion del Sector Eléctrico,
tomo I, Aspectos Juridicos, ob. cit., pag. 849).

En este sentido, CAZORLA GONZALEZ-SERRANO recoge que fue precisamente la necesidad de aprovechar de una forma
mas eficiente los recursos energéticos disponibles y la creciente sensibilizacion social por la produccion medioam-
biental lo que impulsé el nacimiento de un régimen especial para las fuentes de energia renovables. Vid. «El régi-
men tarifario de las energias renovables», Tratado de energias renovables, vol. 11, Aspectos Juridicos, Thomson
Aranzadi, 2010, pag. 120.
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Este incremento del 29 % para la energia hidroeléctrica altera sustancialmente el equilibrio
econdmico de este tipo de explotaciones hasta el punto de comprometer su viabilidad. No puede
olvidarse el peculiar régimen juridico de las centrales hidroeléctricas, que exigen el otorgamien-
to de una concesion administrativa para el uso, aprovechamiento u ocupacion del dominio publi-
co hidraulico, régimen que queda alterado por el establecimiento del nuevo tributo, que, dado su
elevado tipo impositivo, pone en grave riesgo la suficiencia econdmica de la concesion. La pro-
pia disposicion transitoria primera de la ley dispone que «Las condiciones de tales concesiones
deberan ser adaptadas a la nueva regulacion establecida en dicho articulo 112 bis».

En suma, la acumulacion de gravamenes sobre la hidraulica, a la que deben sumarse el resto
de impuestos estatales (Impuesto sobre Sociedades, Impuesto Especial sobre la Electricidad?!);
locales (Impuesto sobre Bienes Inmuebles —-BICES?2— e IAE) y autonémicos (sobre aprovecha-
mientos de embalses), hay que anadir el canon de control de vertidos del articulo 113, el canon
de regulacion y la tarifa de utilizacion del agua del articulo 114 y el canon por explotacion de
saltos de pie de presa, puede resultar contraria al principio constitucional de capacidad econd-
mica hasta el punto de poder atentar contra la no confiscatoriedad. No se trata de que el impor-
te sea mas o menos elevado, que lo es, sino que una sobreimposicion tan acentuada menoscaba
la fuente de riqueza de la que derivan los hechos imponibles que recaen sobre la generacion hi-
draulica, completamente injusto para una tecnologia limpia, respetuosa con el medio ambiente,
rentable y eficiente.

D) BASE IMPONIBLE Y DEUDA TRIBUTARIA

La base imponible, seglin afirma el apartado 4 del reiterado articulo 112 bis del TRLA, se
determinara por el organismo de cuenca en funcién del valor econdmico de la energia hidroeléc-
trica producida, medida en barras de central, por el concesionario del aprovechamiento del do-
minio publico hidraulico durante el periodo impositivo?3.

2l g impuesto sobre la electricidad, aunque se trate de un impuesto de caracter indirecto y, por tanto, repercutible a los
consumidores, puesto que grava la fabricacion, como el resto de impuestos especiales, su ambito objetivo esta cons-
tituido por la energia eléctrica. Cfr. CODES CALATRAVA: «El canon a la generacion hidroeléctricax, ob. cit., pag. 633.
En el mismo sentido vid. ARIAS COTERRILLO, «Puntos de conexion en el concierto econdmico entre el Estado y la Co-
munidad Auténoma del Pais Vasco para la tributacion de las empresas eléctricas», Tratado de Regulacion del Sector
Eléctrico, tomo 1, Aspectos Juridicos, Thomson Aranzadi, 2009, pag. 883, donde recoge que «El impuesto sobre la
electricidad surgi6 en 1998 como sustituto del recargo de la tarifa eléctrica para subvencionar la mineria del carbon,
que por instruccion de la Comision Europea se elimin6 de la tarifa eléctrica para que esta reflejara con mayor trans-
parencia el coste real del suministro eléctrico».

22 pyede consultarse al respecto, PENA ALONSO: «Los parques edlicos y el tratamiento tributario de los bienes inmuebles

de caracteristicas especiales: comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 2007 y otras cuestio-
nes pendientesy, Tratado de energias renovables, vol. 11, Aspectos Juridicos, ob. cit., pags. 685 a 729.

23 gl proyecto de reglamento recoge en los articulos 4 y 5 un criterio de determinacion de la base imponible que se se-

para del establecido en la ley, siendo imposible determinar la misma tal como aparece regulada. Se desvincula de lo
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La cuota integra sera la cantidad resultante de aplicar a la base imponible, como hemos se-
flalado ya, el tipo de gravamen del 22 %, siendo el destino de la recaudacion un 2 % para el or-
ganismo de cuenca, y un 98 % para el Tesoro Publico?*. Parece claro que siendo el organismo de
cuenca el 6rgano competente en materia de proteccion medioambiental del dominio ptblico, si
realmente estuviéramos ante un canon medioambiental lo 16gico hubiera sido que el destinatario
de la totalidad de los ingresos fuera el organismo de cuenca.

El apartado 7 del articulo 112 bis prevé una reduccion del 90 %:

» Para las instalaciones hidroeléctricas de potencia igual o inferior a 50 MW.

* Para las instalaciones de produccion de energia eléctrica de tecnologia hidraulica
de bombeo y potencia superior a 50 MW.

» Para aquellas producciones o instalaciones que se deban incentivar por motivos de
politica energética general, de conformidad con lo que reglamentariamente se de-
termine.

Adviértase, sin embargo, de que si bien es cierto que la reduccion del 90% para instalaciones
iguales o inferiores a 50 MW puede considerarse un criterio de modulacion para ajustar la conducta
del sujeto a las afecciones producidas en cada caso, la aplicacion de un tipo fijo del 22 % desde la pri-
mera barra de central hasta la tltima destruye la modulacion conseguida con la reduccion del 90 %.
Como ya sefialamos mas arriba, el principio «quien contamina paga» obliga a una cierta proporcio-
nalidad del tipo de gravamen seglin las afecciones negativas causadas, proporcionalidad que deriva
tanto de la Directiva 2004/35, de 21 de abril, sobre responsabilidad medioambiental en relacion con
la prevencion y reparacion de daios medioambientales, como de la Directiva 2000/60, de 23 de oc-
tubre, que recoge el marco general de actuacion en el ambito de la politica de aguas.

En este sentido, el articulo 2 de la Directiva 2004/35 prescribe que se deben reponer o su-
fragar los dafos mensurables producidos en el recurso protegido, se produzcan directamente o
indirectamente. La proporcionalidad se determina por la reparacion efectiva de los perjuicios pro-
ducidos, ni mas ni menos. La propia directiva obliga al causante del dafio a sufragar los costes

establecido en la ley y recoge directamente que la base imponible esta formada por el importe total de los derechos de
cobro que figuren en las facturas de venta puestas a disposicion del sujeto de la liquidacion. Recoge que la base im-
ponible se conformara por los datos oficiales que se deduzcan de la informacion recibida de Red Eléctrica (REE), del
operador del sistema (OMI), del operador del mercado (OMIE) y del 6rgano liquidador. (A tener en cuenta la Senten-
cia del Tribunal Supremo sobre la Ordenanza de Navarra que anula el sistema de cuantificacion con base en las fac-
turaciones). Ademas a ello hay que afiadir que esta informacion no esta disponible ya que ni REE, ni OMIE, ni OMI,
disponen de la informacion necesaria sobre la compra y venta de energia en los bombeos, ni dichos operadores pue-
den facilitar la informacion de facturacion desglosada para cada una de las instalaciones porque no cuentan con ello.

24 En palabras de CoDES CALATRAVA, la exencion de los aprovechamientos hidroeléctricos explotados directamente por la

Administracion se deduce del hecho de que el Estado no va a pagarse a si mismo, pero esto tendria sentido si se efectuara
en su totalidad a favor del organismo de cuenca, pero dado que solo el 2% de la recaudacion se ingresa en la Confedera-
cion Hidrogréfica, siendo el resto incorporado al Tesoro Publico, el eventual sistema no se sostiene. Ob. cit. pag. 628.
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ocasionados por las acciones preventivas y reparadoras adoptadas en virtud de la propia directiva
(art. 8). Es necesario, por tanto, conocer y ponderar con exactitud los dafios efectivamente causa-
dos para cuantificar el importe de la reparacion necesaria para sufragar aquellos.

Recordemos también la Directiva 2000/60 que, al referirse a la recuperacion de los costes
de los servicios relacionados con el agua, se remite a la realizacion de analisis econdmicos, efec-
tuados con arreglo al anexo III de la propia normativa. De lo que se deduce la necesaria propor-
cionalidad entre el dafio causado y la accion reparadora correspondiente, en nuestro caso el canon
por utilizacion de las aguas continentales para la produccion de energia eléctrica.

De acuerdo con la doctrina expuesta, en la cuantificacion de los gravamenes medioambientales
debe tenerse muy en cuenta la intensidad del dafio producido, sin que sea suficiente una reparacion
generalista o tanto alzado, que es lo que ocurre con la fijacion del tipo fijo del 22 %. Aunque aplica-
do a otro sector, la intensidad o proporcionalidad, entendida como criterio de buena medida, se ha
considerado recientemente por el Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) en su Sentencia
de 12 de julio de 2012 [asuntos acumulados C-55/11, C-57/11 y C-58/11, Vodafone Espaiia, SA
y France Telecom Espana, SA (NFJ047557)] para fijar los canones en el ambito de las telecomu-
nicaciones. Esta sentencia postula que un canon generalista basado en los ingresos brutos obteni-
dos por su explotacion no es valido, ya que incrementa considerablemente el importe adeudado.
El canon, se mantiene en esta sentencia, debe fijarse en funcion de la proporcionalidad o intensi-
dad del uso. Este deberia ser el criterio en el canon por utilizacion de las aguas continentales para
la produccion de energia eléctrica.

A mayor abundamiento, si el canon fuese verdaderamente medioambiental deberia acoger
diferentes escalones de tipos de gravamen en funcion de las externalidades negativas en cada uno,
maxime, cuando, como ya hemos insistido, existen estudios europeos promovidos por la propia
Comunidad Europea, como el proyecto ExternE (External Costs of Energy) y el CASES (Cost
Assessment for Sustainable Energy Systems), que tienen como objetivo, respectivamente, definir
las externalidades de la energia y determinar los costes completos de la energia. Estos estudios
podrian utilizarse como referencias de unidades de medidas para buscar la proporcionalidad en el
gravamen establecido, de conformidad con la doctrina del TJUE apuntada.

La calificacion como tasa justifica la propuesta de medir la proporcionalidad o intensidad
del gravamen en cada caso, puesto que, como es conocido, la base cuantificadora de la tasa se
determina en funcion de la equivalencia de los costes de la prestacion de servicio para el obliga-
do tributario, equivalencia que deberia determinarse con precision en la utilizacion de las aguas
continentales para la produccion de energia eléctrica. Solo si se demuestra tal equivalencia podria
defenderse con fundamento solido el caracter extrafiscal del tributo analizado.

E) PERIODO IMPOSITIVO, DEVENGO 'Y LIQUIDACION DEL TRIBUTO

El canon aparece regulado como un impuesto periddico, de devengo anual, y ello sin per-
juicio del momento en el que se cuantifique la obligacion tributaria.
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El devengo?® del canon se produciré con el otorgamiento inicial y el mantenimiento anual
de la concesion hidroeléctrica y sera exigible en la cuantia que corresponda y en los plazos que
se sefalen en las condiciones de dicha concesion o autorizacion. Las dudas surgen a la hora de
interpretar «y sera exigible en los plazos que se sefialen en las condiciones de dicha concesion
0 autorizaciény, ya que una interpretacion literal nos llevaria a entender que los plazos deberian
estar previstos en el documento que recoja la concesion lo que llevaria a una revision de las
concesiones para poder exigir el tributo. Sin embargo el proyecto de reglamento se desvincula
de lo regulado en la Ley 15/2012, y opta por un procedimiento de autoliquidacion, determinan-
do que a falta de plazos de pago en la regulacion de las concesiones (algo 16gico ya que al ser
un nuevo canon dificilmente ninguna concesion lo podria recoger) se establece un régimen de
autoliquidacion amparandose en el articulo 115 del TRLA. Parece claro que si bien el espiritu
de la ley esta pensando desde un principio en la revision de las concesiones para poder adaptar
este canon a las mismas, y aun siendo consciente de las dificultades de aplicabilidad de ello, no
establecio un sistema de autoliquidacion, no resulta muy congruente con la regulacion reglamen-
taria del mismo, que parece recoger que si las concesiones regulan los plazos de pago se aplica
la ley y en caso contrario el reglamento. Referente a la remision al articulo 115 del TRLA para
justificar la regulacion a través del reglamento del sistema de autoliquidacion, no parece apro-
piado teniendo en cuenta que ese articulo estaba pensado para los tributos que se incorporaron
con el Real Decreto Legislativo 1/2001, anterior a la creacion del canon hidroeléctrico, que no
se incorpora a dicha ley hasta 2012.

La disposicion transitoria primera de la ley establece que las condiciones de las concesiones
deberan ser adaptadas a la nueva regulacion®S.

2 g proyecto de reglamento sigue sin determinar la fecha concreta del devengo, aunque parece desprenderse que es el
ultimo dia del periodo impositivo.

26 1 razén de ser para hacer depender la exigibilidad del canon a la revision de las concesiones parece claro que des-

cansa en toda la regulacion legal del procedimiento de autorizacion de cualquier concesion administrativa (arts. 65,
79y ss. del TRLA; arts. 104, 115 y ss. Reglamento del dominio publico hidraulico) donde se establece que dentro de
cualquier concesion administrativa se fijara, entre otros, el importe de los canones y tasas que se habran de abonar.
Asi aparece también en la regulacion del canon de utilizacion de los bienes del dominio publico hidraulico. Y esto es
asi porque directamente este canon incide sobre las centrales hidroeléctricas, cambiando las condiciones econémicas
de la explotacion, lo que podria entrafiar una quiebra del principio de seguridad juridica. En este sentido la disposi-
cion transitoria primera del TRLA, referente a los titulares de derechos sobre aguas publicas derivados de la Ley de
13 de junio de 1879, establece que «Quienes, conforme a la normativa anterior a la Ley 29/1985, de 2 de agosto, de
Aguas, fueran titulares de aprovechamiento de aguas publicas en virtud de concesion administrativa o prescripcion
acreditada, asi como de autorizaciones de ocupacion o utilizacion del dominio publico estatal, seguiran disfrutando
de sus derechos, de acuerdo con el contenido de sus titulos administrativos y lo que la propia Ley 29/1985 establece,
durante un plazo maximo de setenta y cinco afios a partir de la entrada en vigor de la misma, de no fijarse en su titulo
otro menory. Ello nos lleva a 1 de enero de 2061. Quedan (casi) cincuenta anos. Lo que parece claro es que lo que se
establece es una clausula general de respeto de derechos adquiridos que resulta importantisima, habida cuenta de la
antigiiedad de la mayoria de las concesiones.
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F) DIFERENCIAS IMPORTANTES ENTRE EL CANON A LA GENERACION
HIDROELECTRICA Y EL. CANON POR LA UTILIZACION DE LOS BIENES
DE DOMINIO PUBLICO HIDRAULICO

De la simple lectura del articulo 112 del TRLA se deduce claramente el caracter medioambien-
tal del canon sobre el dominio ptblico hidraulico, algo que no sucede con el articulo 112 bis. Si bien
los elementos esenciales que definen el canon de utilizacion de los bienes de dominio ptblico hidrau-
lico (en adelante CDPH) son propios de la figura tributaria de la tasa, no se extrae la misma conclu-
sion si analizamos los elementos esenciales del canon hidraulico. Y ello se manifiesta en lo siguiente:

* Mientras el CDPH cumple con el principio de equivalencia de las tasas, estable-
ciendo incluso el destino de lo recaudado. En el canon hidroeléctrico ni la ley ni el
proyecto de reglamento aclaran el destino de lo recaudado, por lo que resulta difi-
cil verificar el principio de equivalencia.

» Tampoco parece muy compatible con el principio de equivalencia y la naturaleza
de las tasas el tipo de gravamen del canon hidroeléctrico el 22 % frente al tipo de
gravamen del CDPH, 5%.

* Mientras el CDPH es gestionado y recaudado por el organismo de cuenca. En el canon
hidroeléctrico el minimo porcentaje cedido al organismo de cuenca (2 %) frente al
resto que pasan a engrosar la cuenta del Tesoro, dejan ver la verdadera naturaleza de
este ultimo, Unicamente recaudatoria, mas propia del impuesto que de la tasa.

Referente al hecho imponible mientras el CDPH no establece diferencia de trato en el someti-
miento a tributacion, el canon hidroeléctrico solo somete a tributacion el uso hidroeléctrico, la pro-
duccioén de la energia eléctrica, dejando fuera de tributacion los regadios, el consumo, las actividades
recreativas, no teniendo ninguna justificacion en el texto legislativo, teniendo ademas en cuenta que
la utilizacion del dominio publico hidraulico para la produccion de energia eléctrica no es consuntivo.

En lo referente a la base imponible en el CDPH la determina el 6rgano de cuenca, con base
en el valor de mercado del terreno, el valor del dominio publico o valor de los materiales. El canon
hidroeléctrico mide su base imponible en funcion del valor econémico de la energia hidroeléctri-
ca producida, medida en barras de central. El proyecto de reglamento del canon hidroeléctrico se
refiere al importe total de los derechos de cobro que figuren en las facturas de venta.

Resulta significativo que si para cubrir la financiacion del coste corriente del servicio presta-
do a través de la utilizacion del dominio publico hidraulico es suficiente el porcentaje del 5% del
valor de dicho aprovechamiento, nada justifica el porcentaje del 22 % en el canon hidroeléctrico,
que supondria un incumplimiento del principio de equivalencia y la vulneracion de los principios
que constituye la figura tributaria de la tasa.

Mientras el CDPH es de liquidacion, el canon hidroeléctrico tal como aparece regulado en

el borrador del reglamento sera de autoliquidacion.
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III. VICIOS DE INCONSTITUCIONALIDAD EN LA REGULACION DEL
CANON HIDROELECTRICO

A) LANATURALEZA JURIDICA DEL CANON HIDROELECTRICO SE ACER-
CA MAS A LA FIGURA DEL IMPUESTO QUE A LA FIGURA TRIBUTARIA
DE LA TASA. REGIMEN DE AYUDAS DE ESTADO ILEGAL

El concepto de tasa se relaciona con la financiacion del coste corriente del servicio, en el
sentido de que la consideracion del indicado coste repercute sobre el régimen juridico de la tasa,
de manera singular en lo concerniente a la determinacion de su cuantia, es lo que se conoce con
el nombre de «principio de equivalencia». En este sentido, la Ley de Tasas y Precios Publicos
(LTPP) recoge que las tasas tenderan a cubrir el coste del servicio o de la actividad que consti-
tuya su hecho imponible (art. 7 LTPP). Un analisis del mismo hace concluir que no se justifica
de ninguna de las maneras que el coste del servicio pueda alcanzar el 22 % de la energia produ-
cida?’. A mayor abundamiento se desprende del texto de la ley que el objeto principal de la re-
caudacion del mismo es financiar el déficit tarifario, lo que da lugar a un régimen de ayudas de
Estado ilegal, puesto que la creacion de un tributo que afecta a unos operadores y cuya finalidad
es la creacion de un instrumento de financiacion del déficit de tarifa, puede dar lugar a conside-
rar dichos fondos como estatales, y, en consecuencia, a formar parte tales fondos de un régimen
de ayudas no notificado?.

Hay que afiadir un dato mas, cual es la falta de realizacion de analisis economico de dicha
tasa, algo fundamental a la hora de su aprobacion para poder dar cumplimiento al principio de
equivalencia de las tasas.

Asi el Informe de febrero de 2014 de la Comision de expertos para la reforma del sistema
tributario afirma textualmente en lo referente al canon que «sus elementos esenciales delatan, un
impuesto sobre la cifra de negocio de las centrales hidroeléctricas, que se acumula al IVPEE (...),
mas bien estamos ante una nueva medida para reducir el déficit tarifario que ante una tributacion

27 Las tasas sobre el dominio publico hidraulico tienen como finalidad principal el sostenimiento de las confederaciones
hidrograficas.

2 1a abogada general del TJUE, Sra. Juliane Kokott, en el paragrafo 80 de sus conclusiones presentadas el 26 de mayo de

2011 en el asunto C-275/10 (Residex Capital IV CV): «Es bien sabido que también una empresa puede invocar ante los
organos jurisdiccionales que una prestacion dineraria que se le ha reclamado es incompatible con el Derecho de la com-
petenciay, reflexion esta que en las notas a sus conclusiones (nota 55) se desarrollaba en los siguientes términos: «Esto
sucede, en particular, cuando una exaccion parafiscal es parte integrante de un régimen de ayudas de Estado incompati-
ble con el Derecho de la Union. Véanse las sentencias van Calster (citada en la nota 10), en particular los apartados 54 y
65, de 7 de septiembre de 2006, Laboratoires Boiron (C-526/04, Rec. p. 17529), en particular el apartado 40, y de 22 de
diciembre de 2008, Régie Networks (C-333/07, Rec. p. [-10807). También en un litigio entre particulares una parte con-
tratante puede alegar que una prestacion pactada incumpliria las disposiciones del Derecho europeo de la competencia:
véase la sentencia de 20 de septiembre de 2001, Courage y Crehan (C-453/99, Rec. p. [-6297), en particular el apartado».
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destinada a preservar el dominio publico hidraulico». Llega a afirmar el informe que podiamos
estar ante un impuesto.

Por su parte el articulo 13.1 de la Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 23 de abril, relativa al fomento de energias renovables, en su articulo 13.1 ¢) establece
que «las tasas administrativas sean transparentes y proporcionales a los costes».

B) EL CANON HIDROELECTRICO CARECE DE FINALIDAD EXTRAFISCAL.
QUIEBRA DE LOS PRINCIPIOS DE CAPACIDAD ECONOMICA, PRINCI-
PIO DE GENERALIDAD, PRINCIPIO DE IGUALDAD?*

Pese a las afirmaciones contenidas en el preambulo de la Ley 15/2012 respecto de su ca-
racter extrafiscal, el canon tiene un caracter puramente contributivo y ha sido aprobado con el
objetivo de allegar nuevos recursos econémicos para que el Estado pueda hacer frente a los pro-
blemas derivados del «déficit de tarifa» con independencia de cualquier finalidad de proteccion
o mejora del medio ambiente.

29 Referente al proyecto de reglamento aun en tramite, por el que se aprobara el reglamento de desarrollo del articu-
lo 112 bis del TRLA, por el que se establece el canon por utilizacion de las aguas continentales para la produccion
de energia eléctrica en las demarcaciones intercomunitarias, vulnera el principio de legalidad tributaria ya que se
extralimita mas alla de sus funciones y limita la competencia en el mercado eléctrico, produciendo una diferencia
de trato en el sometimiento a tributacion y posible vulneracion del principio de legalidad tributaria, generalidad, de
igualdad, capacidad econdmica y seguridad juridica. Lo primero que llama la atencion del proyecto es el titulo del
mismo, distinto del inicial, donde se ha afadido la expresion «demarcaciones intercomunitariasy, ello para cumplir
con el mandato del articulo 149.1.22 de la CE, que atribuye al Estado competencia sobre legislacion de ordenacion
y concesion de recursos y aprovechamientos hidraulicos cuando discurran por mas de una comunidad autonoma. Sin
embargo suscita dudas de legalidad la expresion «demarcaciones intercomunitariasy», ya que dicha precision no viene
establecida por el TRLA, vulnerando asi el principio de legalidad.

En este sentido se pronuncian varios informes que acompafan al borrador de real decreto, asi el Informe del Minis-
terio de Industria, Energia y Turismo, de fecha 17 de julio de 2014, pagina 5, recoge que «atendiendo al principio de
legalidad tributaria, suscita dudas el fundamento legal de la diferenciacion que hace el articulo 1 del proyecto cuando
especifica que el canon sera de aplicacion en las cuencas intercomunitarias, precision que el TRLA no recoge». En
el mismo sentido el Informe del Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas de fecha 14 de julio de 2014
(pag. 4), establece que: «resulta dudoso el respeto al principio de legalidad tributaria cuando el articulo 1 del proyecto
especifica que el canon sera de aplicacion en las cuencas intercomunitarias, precision que no recoge el TRLA».

Es de dudosa legalidad el articulo 2 del borrador ya que unicamente hace referencia a los concesionarios como con-
tribuyentes, mientras que el apartado 3 del articulo 29 de la Ley 15/2012, se refiere a concesionarios y, en su caso,
quienes se subroguen en aquellos.

Consecuencia de lo anterior, se limita la competencia en el mercado, ya que la aplicacion de este real decreto sera
exclusivamente para las concesiones de aprovechamiento hidroeléctrico privadas (la Ley 15/2012 exime a los apro-
vechamientos hidroeléctricos explotados directamente por la Administracion) que tomen sus aguas en el ambito de
las demarcaciones hidrograficas intercomunitarias (competencia estatal y gestionadas por la confederacion) estando
excluidas las cuencas internas (competencia de las comunidades autonomas) lo que lleva a que un 7,2 de la potencia
instalada en Espaia no estara sometida a gravamen.
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El canon no cumple con la doctrina del Tribunal Constitucional referente a los tributos
medioambientales [STC 122/2012, de 5 de junio (NCJ057077)], la finalidad medioambiental no
aparece reflejada en la estructura del impuesto, no se plasma en su hecho imponible, ni en nin-
guno de los elementos estructurales del mismo, ni en las exenciones, ni existen reducciones a la
base imponible ni deducciones a la cuota, no se adecua a fines medioambientales, lo que supone
la quiebra del principio de «quien contamina paga». No existe ninguna proporcionalidad entre el
dafio medioambiental efectivamente causado y la reparacion del mismo.

Derivado de la ausencia de caracter extrafiscal, se infringen el principio de capacidad eco-
noémica, en cuanto que la carga impositiva establecida queda desvinculada de la capacidad conta-
minante, pues se establece de forma automatica un grado de afeccion al medio ambiente en total
desconexion con la carga contaminante de las actividades gravadas.

Se produce también una quiebra de los principios de generalidad e igualdad, ya que se
grava solo una fuente de energia que ademas resulta ser la mas respetuosa con el medio ambiente,
siendo ademas no consuntiva, cual es la utilizacion de las aguas continentales para la produccion
de energia eléctrica, dejando fuera de tributacion el abastecimiento de poblaciones, actividades de
riego, acuicultura, actividades recreativas, navegacion, transporte acuatico, no apareciendo ningu-
na justificacion de dicha diferencia de trato en el texto legislativo, ni la concrecion de la afeccion

Asi lo reconocen varios informes que forman parte del expediente del borrador del reglamento. El Informe del Minis-
terio de Economia y Competitividad (pag. 3) reconoce la limitacion de la capacidad de los agentes productores para
competir entre si ya que existen instalaciones que no van a estar sometidas a gravamen y, por tanto, con una energia
mas barata. La misma memoria de analisis de impacto normativo que acompaiia al borrador establece que genera im-
pacto sobre la competencia del mercado eléctrico (pag. 4), y reconoce que es evidente que tal ambito de aplicacion
crea una barrera entre los productores de la misma tecnologia, generando ademas una desigualdad entre productores
del mismo tipo de energia.

Tampoco resulta logico en aras al principio de igualdad no someter a tributacion los aprovechamientos hidroeléctricos
explotados directamente por la Administracion, lo que denota una vez mas lo alejado que esta de una configuracion
medioambiental. Estamos ante una discriminacion por motivo de titularidad de las instalaciones, que no es asumible en
un ambito como el de la generacion eléctrica, que de acuerdo con las Directivas de la Unién Europea es una actividad
liberalizada, que funciona en régimen de competencia. Ello supondria una ventaja competitiva de un aprovechamiento
hidroeléctrico publico frente a otro exactamente igual de una empresa privada unicamente por motivo de titularidad.
Ello es inasumible en una actividad como la generacion eléctrica que si por un lado se retribuye con criterios objetivos,
transparentes y no discriminatorios que incentivan la mejora de la eficacia de la gestion y la eficiencia econdomica y
técnica, no puede ser gravada por otro lado con criterios discriminatorios en funcion de la titularidad, distorsionando la
competencia. (Unicamente serfa posible que el porcentaje del 2% del canon que tendra la consideracion de ingreso del
organismo de cuenca, no fuera soportado por aquellos aprovechamientos que son de titularidad del propio organismo
de cuenca). Ello es especialmente relevante ademas porque el importe recaudado por este canon se destina a financiar
los costes del sistema eléctrico.

El canon hidroeléctrico solo somete a tributacion el uso hidroeléctrico (art. 1 del proyecto de reglamento), la produccion
de la energia eléctrica, dejando fuera de tributacion el abastecimiento de poblaciones, actividades de riego, acuicultura,
las actividades recreativas, navegacion, transporte acuatico, no apareciendo ninguna justificacion de dicha diferencia
de trato en el texto legislativo, tal vez por la dificultad de poder justificar que solo se someta a tributacion el uso hi-
droeléctrico en la produccion de energia en barras de central, teniendo ademas en cuenta que la utilizacion del dominio
publico hidraulico en este tipo de produccion de energia no es consuntivo [STC 10/2005, de 20 de enero (NFJ019808)].
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negativa que produce en el aprovechamiento de las aguas continentales la generacion de electrici-
dad, quebrando de una manera rotunda el principio de generalidad (art. 31.1 CE y art. 3.1 LGT).
La consecuencia inmediata es la quiebra también del principio de igualdad, en el sentido tributa-
rio de este principio «tratar igual a los iguales», para evitar privilegios [STC 96/2002, de 25 de abril
(NFJ012237), entre otras], solo admitido en fines de interés general, contando con una justificacion
razonable y proporcionada a su fin, algo que no se aprecia en toda la regulacion legal de este canon.

Dentro de la vulneracion del principio de igualdad y del caracter discriminatorio del canon,
cabe citar la unica exencidn que establece el canon hidroeléctrico, exencion a favor de la Admi-
nistraciéon competente de la gestion del dominio publico hidraulico, ya que debido al minimo por-
centaje de la recaudacion que se destina al organismo de cuenca (2 %), se deduce del hecho de
que el Estado no va a pagarse a si mismo, como ya hemos afirmado. Lo que denota una vez mas
lo alejado que estd de una configuraciéon medioambiental. Estamos ante una discriminacién por
motivo de titularidad de las instalaciones, que no es asumible en un ambito como el de la ge-
neracion eléctrica, que de acuerdo con las Directivas de la Union Europea es una actividad libe-
ralizada, que funciona en régimen de competencia. Ello supondria una ventaja competitiva de un
aprovechamiento hidroeléctrico publico frente a otro exactamente igual de una empresa privada
unicamente por motivo de titularidad. Ello es inasumible en una actividad como la generacion eléc-
trica que si por un lado se retribuye con criterios objetivos, transparentes y no discriminatorios que
incentivan la mejora de la eficacia de la gestion y la eficiencia econdmica y técnica, no puede ser
gravada por otro lado con criterios discriminatorios en funcion de la titularidad, distorsionando la
competencia. (Unicamente seria posible que el porcentaje del 2% del canon, que tendré la consi-
deracion de ingreso del organismo de cuenca, no fuera soportado por aquellos aprovechamientos
que son de titularidad del propio organismo de cuenca). Ello es especialmente relevante ademas
porque el importe recaudado por este canon se destina a financiar los costes del sistema eléctrico.

C) QUIEBRA DEL PRINCIPIO DE NO CONFISCATORIEDAD

La Ley 15/2012, como ya hemos recogido, establece un doble gravamen para la produccion
de energia hidroeléctrica, el IVPEE (7 %) y el canon (22 %), lo que resulta claramente contradicto-
rio con una fuente de energia como esta, limpia y respetuosa con el medio ambiente, unido al resto
de tributos que gravan a los titulares de centrales hidroeléctricas, como el IAE, el IVPEE, canon
por utilizacion de aguas continentales, canon por utilizacion del lecho, impuestos medioambien-
tales sobre el aprovechamiento del agua embalsada, IBI, Impuesto sobre Sociedades, IEE, canon
de control de vertidos, canon de regulacion y tarifa de utilizacion del agua, canon por explotacion
de saltos de pie de presa, pone de manifiesto la desproporcion del gravamen en relacion con el
coste de la gestion del agua en Espaiia, produciéndose una vulneracion del principio de capacidad
econdmica hasta el punto de atentar contra el principio de no confiscatoriedad’’, ya que da lugar a

30 3 Sentencia del Tribunal Constitucional 150/ 1990, de 4 de octubre (NFJ004014), sefialo que: «la prohibicion de confis-
catoriedad supone incorporar otra exigencia logica que obliga a no agotar la riqueza imponible (...) so pretexto del deber
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una sobreimposicion, cuya consecuencia inmediata puede ser un grave desequilibrio econémico-
financiero de la concesion.

Seniala CODES CALATRAVA que la no confiscatoriedad se predica del sistema tributario en
su conjunto, «por ejemplo, si el nuevo canon hidroeléctrico fuera el tinico tributo que recayera
sobre las centrales hidroeléctricas, su elevado tipo impositivo, 22 %, no supondria una quiebra
del principio de no confiscatoriedad. La vulneracion se produce por la acumulacion de gravame-
nes sobre esta tecnologia»?!.

D) QUIEBRA DEL PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA

De los preceptos dedicados por nuestra Constitucion al principio de seguridad juridica (funda-
mentalmente arts. 9 y 103.1), y la jurisprudencia constitucional elaborada a partir de ellos, se des-
prenden las dos ideas basicas que, al margen de la vinculacion esencial existente entre los principios
de legalidad y seguridad juridica, dan contenido a este tltimo. Nos referimos a las ideas de certeza
e interdiccion de la arbitrariedad, jugando en ambos casos un papel esencial, el respeto al principio
de jerarquia normativa, también recogido expresa y diferenciadamente en el articulo 9.3 de la CE32.

La Sentencia de la Audiencia Nacional de 19 de enero de 1998, FJ 6, establece que: «El Tri-
bunal Constitucional en la Sentencia 150/1990 sefiald que los principios de seguridad juridica y
de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos exigen que la norma sea clara para que
los ciudadanos sepan a qué atenerse ante la misma, por lo que no cabe subestimar la importancia
que para la certeza del Derecho y la seguridad juridica tiene el empleo de una depurada técnica
legislativa en el proceso de elaboracion de las mismasy.

La seguridad juridica, el vulgar «saber a qué atenerse», a qué aspira todo ciudadano en un
Estado social de Derecho, segtin doctrina constante del Tribunal Constitucional, es suma de cer-
teza y legalidad, de jerarquia y publicidad normativa, de irretroactividad de lo no favorable e
interdiccion de la arbitrariedad, sin perjuicio del valor que por si mismo tiene aquel principio.

de contribuir; de ahi que el limite maximo de la imposicion venga cifrado constitucionalmente en la prohibicion de su al-
cance confiscatorio. Y dado que este limite constitucional se establece con referencia al resultado de la imposicion, puesto
que lo que se prohibe no es la confiscacion, sino justamente que la imposicion tenga alcance confiscatorio. Es evidente que
el sistema fiscal tendria dicho efecto si mediante la aplicacion de diversas figuras tributarias vigentes, se llegara a privar
al sujeto pasivo de sus rentas y propiedades, con lo que ademas se estaria desconociendo, por la via fiscal indirecta, la
garantia prevista en el articulo 31.1 de la Constitucion (...)». La Audiencia Nacional en Sentencia de 6 de octubre de 2000
(NFJ056395) sefiala que la no confiscatoriedad «ha de examinarse en cada caso por referencia a la capacidad econdomica
sobre la que se proyecta el impuesto, los fines perseguidos y el alcance de la exacciony». El Tribunal Supremo en Sen-
tencia de 21 de octubre de 2000 (NFJ056394) precisa que la confiscatoriedad requiere que «la prueba demuestre que la
imposicion menoscaba la fuente de riqueza de que deriva el hecho imponible, no tan solo que el importe resulte elevado».

31 yid. Copes CALATRAVA: «El canon a la generacion hidroeléctricay, ob. cit., pag. 641.

32 Vid., en este sentido, PEREZ ROYO: Manual de derecho financiero y tributario, Civitas, 2013, pags. 33 y ss.
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Y aunque resulta claro que no puede erigirse en un valor absoluto, pues ello significaria la con-
gelacion del ordenamiento juridico existente en un momento dado, ni debe entenderse como un
derecho de los ciudadanos al mantenimiento de un determinado régimen fiscal, es igualmente
evidente que el principio de seguridad juridica tiene que proteger la confianza de los ciudadanos
que ajustan su conducta econdémica a la legislacion vigente, frente a los cambios normativos que
no sean razonablemente previsibles, y a lo recogido en la norma.

La regulacion normativa ha de expresarse de tal manera que la definicion de los supuestos de
hecho comprenda un ambito de la realidad normada lo mas amplio posible, de forma que se amino-
ren las lagunas. El Tribunal Constitucional ha insistido en que las normas juridicas han de construir-
se sobre «un mandato cierto, publicado y preciso» (STC 65/1987, de 21 de mayo, FJ 18), debiendo
estar «claramente formuladas» (STC 99/1987, de 11 de junio, FJ 6). Ello impone que la norma ju-
ridica no pueda ser opaca, tanto en lo relativo a la descripcion del presupuesto de hecho como a las
consecuencias juridicas de las normas, de tal manera que la misma ofrezca una estructura racional,
de tal suerte que el empleo del método 16gico-juridico permita descubrir su sentido y sus conexiones.

Dicho cuanto antecede parece claro que existe una vulneracion del principio de seguridad ju-
ridica en la regulacion del canon, con pretendido espiritu medioambiental en su predmbulo, pero
cuya finalidad, tras analizar su articulado, es inicamente recaudatoria, teniendo en cuenta ademas
la prevalencia de la regulacion normativa de los elementos esenciales frente a lo pretendido en el
predmbulo, daria lugar a falta de certeza, vulnerando la seguridad juridica del contribuyente. Pero
a mayor abundamiento, tras la lectura de los elementos esenciales algunos quedan sin determinar,
entre ellos el periodo impositivo y la fecha del devengo del mismo. Parece evidente también que,
si en este tributo, aunque el legislador en el preambulo hable de tributos ambientales, proteccion
del medio ambiente, etc., la realidad de su regulacion manifiesta que su fundamento es inicamente
recaudatorio, lo que resulta que dificilmente el ciudadano puede adaptar su conducta a la proteccion
medioambiental, mas que nada porque la misma legislacion no establece los mecanismos para ello.

E) DOBLE IMPOSICION CON EL IMPUESTO SOBRE ACTIVIDADES
ECONOMICAS (IAE), IMPUESTO SOBRE EL VALOR DE LA PRODUCCION
DE LA ENERGIA ELECTRICA (IVPEE) E IMPUESTO ESPECIAL SOBRE LA
ELECTRICIDAD (IEE)

Si bien es cierto que el Tribunal Constitucional solo se ha pronunciado en materia de im-
puestos, y no de tasas en los supuestos de doble imposicion, parece claro que tras este concepto
de tasa medioambiental lo que subyace es un impuesto con fines exclusivamente recaudatorios.

Asi lo recoge el informe de la comision para la propuesta de reforma del sistema tributario
(febrero 2014) cuando afirma que la Ley 15/2012 establece que la regulacion de esta nueva tasa ird
destinada a la proteccion del dominio publico hidraulico. Esa afirmacion parece desmentirse en el
articulo 112 bis.8, segun el cual el 2 % del canon recaudado sera considerado ingreso del organis-
mo de cuencay el 98 % restante sera ingresado en el Tesoro publico por el organismo recaudador.
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El mecanismo de cuantificacion del canon no guarda ninguna relacion con el dafio causado
al dominio publico hidraulico. Se recoge que la base imponible se determinara por el organis-
mo de cuenca y sera el valor economico de la energia hidroeléctrica producida medida en barras
de central. El informe recoge textualmente que «sus elementos esenciales delatan, un impues-
to sobre la cifra de negocio de las centrales hidroeléctricas, que se acumula al IVPEE (...),
mas bien estamos ante una nueva medida para reducir el déficit tarifario que ante una tri-
butacion destinada a preservar el dominio piiblico hidraulico». Llega a afirmar el informe
que podiamos estar ante un impuesto, y que de ser necesario someter la produccion de energia
por centrales hidroeléctricas, este deberia ser el genérico canon previsto en el articulo 112 de la
Ley de Aguas, ademas teniendo ambos la misma base imponible, no parece tener ninguna justi-
ficacion la diferencia en los tipos impositivos, y mucho menos, el importe de la suma recaudada
por el organismo de cuenca, que deberia ser integramente para el mismo organismo de cuenca.
Afirma que «parece mas coherente la supresion de este tributo que deberia compensarse con un
incremento del impuesto sobre la electricidad» (propuesta nium. 90).

El canon recae directamente sobre los productores de energia eléctrica, productores que en
esa misma condicion satisfacen el IAE y el IEE.

En efecto, el articulo 78 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, establece que el IAE
es un tributo directo, de caracter real, cuyo hecho imponible esta constituido por el mero ejercicio
de actividades empresariales. El articulo 79 del mismo texto legal aftade que se considera que una
actividad se ejerce con caracter empresarial «cuando suponga la ordenacion por cuenta propia
de medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de interve-
nir en la produccion o distribucion de bienes o servicios». A su vez, el Real Decreto Legislativo
1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueban las tarifas y la instruccion del IAE, englo-
baen el grupo 151 los diferentes epigrafes de las diversas actividades de produccion de energia>.

33 En relacion con esta duplicidad traigamos a colacion el voto particular formulado por el magistrado Manuel Aragon
Reyes en la Sentencia del Tribunal Constitucional 179/2006, de 13 de junio de 2006 (NFJ022731), que estimo la cuestion
de inconstitucional planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Extremadura con relacion a la Ley de la Asamblea
de Extremadura 7/1997, de 29 de mayo, de Medidas fiscales sobre la produccion y transporte de energia que incidan
sobre el medio ambiente. Este magistrado, que se mostro con el sentido del fallo, disinti6 de los argumentos en que se
fundaba, al considerar que, si bien el Impuesto extremefio cuestionado se configuraba como un tributo sobre la titula-
ridad de las instalaciones, lo que realmente venia a gravar era la actividad de produccion y transporte de energia, por
lo que era dificil sustentar la inconstitucionalidad en el hecho de una doble tributacion respecto al IBI, sino que mas
bien debia fundamentarse en la coincidencia con el IAE. El Impuesto extremefio lo que venia a gravar, en definitiva,
argumenta el magistrado, es una actividad ya sometida a tributacion por el IAE. En el voto particular se lee que, aun-
que ninguna de las partes han alegado la duplicidad con el IAE, era posible fundamentar la inconstitucionalidad en la
duplicidad al amparo del articulo 39.2 de la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional, a cuyo
tenor este organo jurisdiccional «podra fundar la declaracion de inconstitucionalidad en la infraccion de cualquier pre-
cepto constitucional, haya o no sido invocado en el curso del proceso».

Por otro lado, la Sentencia del Tribunal Constitucional 196/2012, de 31 de octubre de 2012 (NCJ057491), ha declara-
do la inconstitucionalidad de la Ley de las Cortes de Castilla-La Mancha 11/2000, de 22 de julio, del Impuesto sobre
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No puede desconocerse que el ejercicio de la actividad de produccion de energia eléctrica
integra el hecho imponible del IAE. La produccion y transporte de energia eléctrica constituyen,
como ya hemos sefialado, el grupo 151 del Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de sep-
tiembre, por el que se aprueban las tarifas y la instruccion de dicho tributo, lo que pone sobre la
mesa no solo la identidad de materias sino también de hechos imponibles (epigrafe 151.1. Pro-
duccioén de energia hidroeléctrica; epigrafe 151.2. Produccion de energia termoeléctrica con-
vencional; epigrafe 151.3. Produccion de energia electronuclear; epigrafe 151.4. Produccion de
energia no especificada en los epigrafes anteriores, abarcando la energia procedente de mareas,
energia solar, etc.).

Por lo que atafie al Impuesto sobre la Electricidad?*, regulado por la Ley 38/1992, de 28
de diciembre, y desarrollado por el Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio, su ambito objetivo lo
conforma, como dispone el articulo 64 de la Ley 38/1992, «la energia eléctrica clasificada en el
codigo NC 2716». Constituye su hecho imponible la fabricacion, importacion y adquisicion in-
tracomunitaria de energia eléctrica, de acuerdo con las definiciones especificas que se recogen
en el citado articulo 64, y que se refieren a los conceptos de produccion de energia eléctrica, fa-
brica y deposito fiscal. El impuesto se exige en todo el territorio espafiol, incluyendo las islas
Canarias, Ceuta y Melilla.

Por lo que concierne a la fabricacion, si bien el citado articulo 64 se remite con caracter ge-
neral al concepto establecido en el apartado 10 del articulo 4 de la misma Ley 38/1992, debe cen-
trarse en la produccion de energia eléctrica, excluyendo de tal concepto la obtencion de energia
eléctrica por medio de generadores o conjuntos de generadores de potencia total no superior a 1.000
kilovatios. La exclusion, que afecta tanto a la produccion en régimen ordinario como en régimen
especial (cogeneracion de calor y electricidad, energias renovables, utilizacion como energias
primarias de biocarburantes, etc.), se justifica en la finalidad de gravar la produccion comercial.

A los efectos del impuesto, tienen la consideracion de fabricas las instalaciones de produc-
cion de energia eléctrica, que de acuerdo con la normativa reguladora (Ley 54/1997, de 27 de
noviembre, del Sector Eléctrico, modificada por la Ley 17/2007, de 4 de julio), estén incluidas
en el régimen ordinario o en el régimen especial, y cualesquiera otras instalaciones en las que se
lleve a cabo la «produccion de energia eléctricay.

determinadas actividades que inciden en el medio ambiente, precisamente por su duplicidad con el IAE respecto a los
hechos imponibles de produccion termonuclear de energia eléctrica y de almacenamiento de residuos radiactivos.
En relacion con el primer hecho imponible, considera el Tribunal Constitucional, que uno y otro tributo (el Impues-
to autonomico y el IAE) gravan el mero ejercicio de una actividad econdmica, concretamente, la de produccion de
energia eléctrica a través de centrales nucleares, y lo hacen en la persona del titular de la actividad en funcién de la
energia producida (kilovatio/hora) o estimada (kilovatio/potencia). La estructura de esta modalidad del Impuesto cas-
tellano-manchego es coincidente con la del tributo local, «sin que exista dato alguno en su configuracion que permita
apreciar la pretendida finalidad extrafiscal o intentio legis de gravar la actividad contaminante y los riesgos para el
medio ambientey.

34 Vid. DE MIGUEL CaNUTO: El impuesto sobre la electricidad, Thomson Aranzadi, 2007.
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La delimitacion del hecho imponible se completa con los supuestos de exencion, que se recogen
en el articulo 64 quinquies de la Ley 38/1992, precepto que, después de remitirse con caracter general
a los supuestos de exencion generales para todos los impuestos especiales de fabricacion, letras a), b),
¢) y d) del apartado I del articulo 9, consagra dos especificos para el Impuesto sobre la Electricidad:

» La fabricacion de energia eléctrica en instalaciones acogidas al régimen especial
que se destine al consumo de los titulares de dichas instalaciones. Se trata, por tanto,
de un supuesto de autoconsumo, lo que ratifica que se pretende gravar exclusiva-
mente la produccion de energia eléctrica con caracter comercial.

» Lafabricacion, importacion o adquisicion intracomunitaria de energia eléctrica que
sea objeto de autoconsumo en las instalaciones de produccion, transportes y distri-
bucion de energia eléctrica.

A los dos supuestos anteriores hay que sumar una tercera exencion, prevista en el apartado
4 del articulo 64 sexies de la Ley 38/1992, que se refiere al envio de energia eléctrica a otros Es-
tados miembros de la Unidon Europea, supuesto que se incardina dentro del régimen especial de
este impuesto en relacion con los intercambios intracomunitarios de energia eléctrica.

En lo referente al IVPEE constituye el hecho imponible la produccion e incorporacion al
sistema eléctrico de energia eléctrica medida en barras de central, incluidos el sistema eléctrico
peninsular y los territorios insulares y extrapeninsulares, en cualquiera de las instalaciones a las
que se refiere el Titulo IV de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico. Asi pues,
se centra en la produccidn e incorporacion al sistema eléctrico de la energia eléctrica.

En todo caso, pues, el canon a la generacion de la energia eléctrica recae directamente sobre
los mismos sujetos que estos impuestos, los productores de energia eléctrica, lo que plantea la
doble tributacion, y, por consiguiente, la posible vulneracion de los principios constitucionales
de capacidad econdémica y no confiscatoriedad.

IV. VULNERACION DE LA NORMATIVA COMUNITARIA EN LA
REGULACION DEL CANON HIDROELECTRICO

La discriminacion en el tratamiento de las externalidades es significativa en el canon hidroeléc-
trico considerando ademas que Espafa actualmente no mantiene una politica de precio del agua
que refleje el valor econdmico de su uso, por lo que se esta perjudicando a la produccion hidroeléc-
trica, que realiza un uso no consuntivo del agua, y favoreciendo a usos consuntivos tradicionales
como la agricultura, cuando los estudios internacionales apuntan hacia el mayor valor del primero.

En el estudio titulado «Externalidades y resolucion de conflictos en el agua en Chile. ; Ma-
nejo integral de cuencas o mas mercado para la provision de caudales ecoldgicos y la asignacion
del agua entre usos agricolas y de generacion de energia hidroeléctrica?» (2011) se senala que:
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«Una cantidad importante de externalidades surgen a partir de la extraccion, la
contaminacion que generan la extraccion, almacenamiento, uso, distribucion y elimi-
nacion de aguas. Una externalidad consiste en un efecto negativo o positivo sobre un
tercero y que no es internalizado por quien lo genera. Por ejemplo, la contaminacion
que generan la agricultura, la industria y los usos municipales reduce la calidad del
agua. En cambio los embalses al reducir los riesgos de inundaciones y al incorporar
sitios recreativos incorporan externalidades positivas. (...)

En la medida en que el agua se ha ido haciendo mas escasa se han agudizado los
conflictos entre usos alternativos. Esa es la situacion de algunos casos donde el agua es
demandada simultdneamente para la agricultura y la generacion de energia hidroeléc-
trica. El conflicto entre esos usos alternativos se origina por la existencia aguas arriba
de agricultores con derechos consuntivos y de hidroeléctricas aguas abajo con dere-
chos no consuntivos y, por tanto, las decisiones de extracciéon de agua de los agricul-
tores tienen efectos en la capacidad de generacion eléctrica. (...)

La literatura sobre conflictos en el uso de agua para irrigacion y generacion de
energia hidroeléctrica es extensa. (...)

En general, esos estudios analizan el impacto en la agricultura de transferir agua
hacia la produccion de energia y concluyen que el valor marginal del agua es mayor
en la generacién de energia eléctrica que la agricultura, y que por tanto esa rea-
signacion del agua tiene el potencial de generar ganancias de bienestar especial-
mente en los afios que los flujos de agua disponibles son menores. Ello ha motivado
una serie de investigaciones en el estudio y propagaciéon de mecanismos para rea-
signar el agua desde la agricultura hasta la generacion de energia hidroeléctrica,
especialmente en los afios mas secos».

En contra de esta recomendacion mayoritaria, Espafia decide ahora introducir un gravamen
sustancial sobre la produccion de energia hidroeléctrica que penaliza dicho uso frente a cualquier
otro uso, consuntivo o no consuntivo.

Precisamente por ello no solo carece de justificacion la imposicion de un tributo «ambientaly
sobre la produccion hidroeléctrica, sino que ademas, al optar por imponer a dichos productores
un gravamen cuya finalidad oculta parece ser la de establecer un mecanismo de financiacion del
déficit de tarifa, el legislador espaiiol esta yendo expresamente contra los principios que inspiran
la politica europea en materia energética y ambiental (esos mismos principios generales que se
invocan en el primer apartado de la exposicion de motivos de la ley).

En este sentido, ténganse en cuenta, por ejemplo, las Comunicaciones de la Comisioén Eu-
ropea al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Economico y Social Europeo y al Comité
de las Regiones de 26 de enero de 2011, COM (2011) 21 «Una Europa que utilice eficazmente
los recursos. Iniciativa emblematica con arreglo a la Estrategia Europa 2020» y de 8 de marzo
de 2011 COM (2011) 112 final «Hoja de ruta hacia una economia hipocarbonica competitiva en
2050» en cuya pagina 6 se afirma expresamente que «la electricidad desempefiara un papel fun-
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damental en la economia hipocarbénica»® uno de cuyos objetivos es la «reduccion de la factura

energética de Europa y de su dependencia respecto a las importaciones de combustibles fosiles.

Alguna de las indicaciones contenidas en estas comunicaciones muestra cuéles son las orien-
taciones de la politica energética y ambiental de la Union Europea en el presente momento con
las que «pretende alinearse» la Ley 15/2012:

«La transicion hacia una economia hipocarbdnica competitiva supone que la
UE debe prepararse para reducir sus emisiones internas un 80 % de aqui a 2050
respecto a 1990. La Comision ha realizado un analisis exhaustivo mediante el esta-
blecimiento de modelos con varias hipotesis posibles en las que se indica el modo de
conseguirlo, como se describe en el recuadro que figura a continuacion.»

(...)
Un sector eléctrico seguro, competitivo y totalmente descarbonizado (pag. 6)

La electricidad desempeiiara un papel fundamental en la economia hipocarboni-
ca. El analisis indica que es posible eliminar practicamente todas las emisiones de CO,
de aqui a 2050 y sustituir parcialmente los combustibles fosiles en el transporte y la
calefaccion. Aunque la electricidad se utilizara cada vez mas en esos dos sectores, el
consumo eléctrico global deberia seguir aumentando de acuerdo con las tasas de cre-
cimiento histdricas, gracias a las mejoras constantes en materia de eficiencia

()

Para que el sector de la electricidad contribuya plenamente a la reduccion de
emisiones, puede justificarse asimismo el recurso a otros instrumentos, como la
fiscalidad de la energia y el apoyo tecnologico.

()

Aparte de su beneficio principal —la reduccion de las emisiones de gases de efec-
to invernadero—, la transicion hacia una economia hipocarbonica aportara un buen nii-
mero de ventajas esenciales en otros ambitos. (Pag. 12).

Reduccion de la factura energética de Europa y de su dependencia respecto
a las importaciones de combustibles fésiles.

Se estima que la eficiencia energética y la transicion hacia fuentes de energia hi-
pocarbonicas y producidas en el ambito interno reduciran los costes medios del com-
bustible de la UE por un valor de entre 175.000 y 320.000 millones de euros anuales
en el conjunto del periodo de cuarenta afios considerado.

35 http.//eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0112:FIN:ES:PDF

www.ceflegal.com 33

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



RCyT. CEE, niim. 382 (enero 2015) Ea

Si el resto del mundo no adoptara medidas coordinadas, la actuacion de la UE,
con todo, aportaria la gran ventaja de proteger la economia frente al alza de los pre-
cios de los combustibles fosilesy.

De hecho, no es este un objetivo exclusivo de la Unidén Europea puesto que, tal y como se
apunta en el informe de la IAEA «Climate change and nuclear power 2012» (pags. 3 y 4):

«Significant decarbonization of the global energy system is essential if the goal
of meeting global energy aspirations is to be reconciled with that of reducing green-
house gas (GHG) emissions in order to limit global temperatures»

«nuclear power, together with hydropower and wind based electricity, is one of
the lowest emitters of GHGs in terms of g¢ CO,-eq. per unit of electricity generated».

Como puede verse, no es posible identificar unos supuestos efectos negativos en relacion con el
canon hidraulico, por ser la tecnologia de generacion eléctrica mas respetuosa con el medio ambiente.

A) VULNERACION DE LA DIRECTIVA 2009/28/CE, DEL PARLAMENTO
EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 23 DE ABRIL DE 2009, RELATIVA AL
FOMENTO DEL USO DE ENERGIA PROCEDENTE DE FUENTES RE-
NOVABLES

El articulo 13.1 de la Directiva 2009/28, establece que los Estados miembros velaran por que
las normas nacionales relativas a los procedimientos de autorizacion, certificacion y concesion
de licencias que se aplican a las instalaciones e infraestructuras conexas de transporte y distribu-
cion para la produccion de electricidad, calor o frio a partir de fuentes de energia renovables, y al
proceso de transformacion de la biomasa en biocarburantes u otros productos energéticos, sean
proporcionadas y necesarias. Y en particular, recoge que los Estados miembros adoptaran las
medidas apropiadas para garantizar que las tasas administrativas pagadas por los consumidores,
los planificadores, los arquitectos, los constructores y los instaladores y proveedores de equipos
y sistemas sean transparentes y proporcionales a los costes.

Interesa citar aqui, la Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2012 (NFJ049170),
en relacion con el principio de proporcionalidad de la tasa (recogido tanto en la Directiva 2002/20/
CE como en la Directiva 2009/28/CE) que recoge que «un canon no responde a los requisitos de
justificacion objetiva, proporcionalidad y no discriminacion, ni a la necesidad de garantizar el uso
optimo de los recursos de que se trate, si se basa en los ingresos o en la cuota de mercado de una
empresa, o0 en otros parametros que no guardan relacion alguna con la disponibilidad del acceso a
un recurso escaso, resultante del uso efectivo que haga dicha empresa de ese recurso (...), lo que
impide aceptar que para la medicion del valor de la utilidad se pueda tener en cuenta el volumen
de ingresos que cada empresa operadora puede facturar por las llamadas efectuadas (...)».
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La Sentencia del TIUE, Sala Cuarta, de 12 de julio de 2012 (NFJ047557), ya citada (Vo-
dafone Espafia) ha senialado que tanto la Directiva 97/13/EC como la Directiva 2002/21/EC (que
deroga la anterior y que regula el marco comun de los servicios de telecomunicaciones) limitan
la potestad tributaria de los Estados en lo que compete al gravamen de estas actividades. Asi, en
el caso concreto de la tasa por utilizacion o aprovechamiento del dominio publico, solo se puede
gravar a la empresa que instala las redes, pero no a otras empresas usuarias de las mismas.

En conclusidn, la directiva establece que cualquier carga tributaria impuesta a las renova-
bles tiene que ser proporcionada, ergo adecuada a sus costes, y por tanto el canon hidroeléctri-
co no lo es, ya que penaliza la rentabilidad de las centrales hidroeléctricas y no cumplen con el
principio de proporcionalidad.

Estamos ante un canon que condiciona el proceso de autorizacion de las instalaciones hi-
droeléctricas y que desincentiva la explotacion de una fuente renovable no emisora mediante una
carga excesiva y no proporcional.

B) VULNERACION DE LA DIRECTIVA 2000/60/CE, DE 23 DE OCTUBRE,
SOBRE EL MARCO COMUNITARIO DE POLITICA DE AGUAS

El articulo 9.1 obliga a los Estados miembros a tener en cuenta «el principio de la recupe-
racion de los costes de los servicios relacionados con el agua, incluidos los costes medioambien-
tales y los relativos a los recursos», pero impone a aquellos determinados limites:

* De una parte, en el ambito procedimental, la directiva exige que las decisiones al
respecto de los Estados miembros se adopten «a la vista del andlisis econémico
efectuado con arreglo al Anexo III» (art. 9.1 —confirmandose el caracter «necesa-
rio» de dicho analisis econémico por el Considerando 38 de la directiva—), de forma
que puede entenderse que la creacion del canon ha de ir necesariamente precedida
de tal analisis econdémico.

» Por otra parte, en el ambito sustantivo, el propio articulo 9.1 de la directiva dispone
que los Estados miembros deben garantizar, a mas tardar en 2010, «una contribu-
cion adecuada de los diversos usos del agua, desglosados, al menos, en industrias,
hogares y agricultura, a la recuperacion de los costes de los servicios relaciona-
dos con el agua, basada en el analisis econdmico efectuado con arreglo al anexo
11 y teniendo en cuenta el principio de que quien contamina paga». Es cierto que
el ultimo parrafo del mismo articulo 9.1 permite a los Estados miembros tener en
cuenta «los efectos sociales, medioambientales y economicos de la recuperacion»
y, asimismo, y conforme al apartado 4 del mismo articulo 9, los Estados miembros
no incumpliran la directiva si deciden «no aplicar, de acuerdo con practicas esta-
blecidasy, el aludido principio de recuperacion de costes «para una determinada
actividad de uso de agua». Sin embargo, teniendo en cuenta que en virtud del An-
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teproyecto se grava solo a uno de los usos de las aguas continentales —el destinado
a la produccion de energia eléctrica—, con exclusion de los restantes, y asimismo
que dicho uso no tiene efectos contaminantes, podria cuestionarse la compatibili-
dad del canon con las previsiones mencionadas.

» Por su parte el articulo 5 de la directiva establece que se lleven a cabo analisis de
las caracteristicas de la demarcacion y del uso del agua, asi como estudios de las
repercusiones de la actividad humana en dichas aguas, para la valoracion de las
concretas afecciones medioambientales que puedan causarse con las actividades
que tienen incidencia sobre el agua.

Pues bien, el canon hidroeléctrico no responde a ninguna de las exigencias manifestadas an-
teriormente, ni vela por proteger los supuestos dafios medioambientales, ni determina cuales son
esos dafios medioambientales, y solo grava uno de los usos de las aguas continentales, la produc-
cion de energia eléctrica, excluyendo todos los demas.

C) VULNERACION DE LA DIRECTIVA 2003/96/CE, DE IMPOSICION ENER-
GETICA

La Comision Europea ha presentado una propuesta de Directiva que modifica la Directi-
va 2003/96/CE, cuyo objetivo es incentivar la utilizacion de determinados productos energé-
ticos considerados mas limpios. La propuesta seiala que «se pretende evitar que la variedad
de politicas nacionales cree obstaculos y distorsiones en el mercado interior y a su vez dar
respuesta a las ambiciones de las politicas de la Union en materia de energia y cambio clima-
ticon. El vehiculo elegido es la imposicion sobre el consumo, de manera que se lancen a los
consumidores las sefiales sobre las fuentes de energia mas eficientes.

El canon hidroeléctrico no parece muy compatible con estos principios, ya que responde a
una finalidad estrictamente presupuestaria.

D) VULNERACION DE LA DIRECTIVA 2002/19/CE, RELATIVA A LA AUTO-
RIZACION DE REDES Y SERVICIOS DE COMUNICACIONES ELECTRO-
NICAS (DIRECTIVA AUTORIZACION)

El articulo 13 regula los canones por derechos de uso y derechos a la instalacion de recursos y
establece que los Estados miembros podran permitir a la autoridad pertinente la imposicion de cano-
nes por los derechos de uso de radiofrecuencias, niimeros o derechos de instalacion de recursos en
una propiedad ptblica o privada, o por encima o por debajo de la misma, que reflejen la necesidad de
garantizar el uso 6ptimo de estos recursos. Los Estados miembros garantizaran que estos canones no
sean discriminatorios, sean transparentes, estén justificados objetivamente, sean proporcionados al fin
previsto y tengan en cuenta los objetivos del articulo 8 de la Directiva 2002/21/CE (Directiva marco).
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E) VULNERACION DEL ARTICULO 191.2 DEL TRATADO DE FUNCIONA-
MIENTO DE LA UNION EUROPEA (PRINCIPIO DE QUE QUIEN CONTA-
MINA PAGA Y RESTOS DE PRINCIPIOS ORIENTADORES DE LA POLI-
TICA AMBIENTAL EUROPEA). DIRECTIV A 2004/35/CE, DE 21 DE ABRIL,
SOBRE RESPONSABILIDAD MEDIOAMBIENTAL EN RELACION CON
LA PREVENCION Y REPARACION DE DANOS MEDIOAMBIENTALES

Tanto el tratado como la directiva establecen que:

» Debe ser el operador que cause el daiio medioambiental el que sufrague el coste de
las medidas preventivas o reparadoras necesarias.

» Tiene que existir un vinculo entre el dafio y la contaminacion, identificado.

* El objetivo es inducir a los operadores a adoptar medias y desarrollar practicas para
minimizar los riesgos’®.

* No se puede exigir compensacion de dafios que deriven de actos fuera del control
del operador.

Resulta mas que evidente que la decision del legislador espafiol a la hora de crear el canon
hidroeléctrico es contraria a todos los principios enumerados.

F) VULNERACION DE LOS ARTICULOS 17, 20 Y 21 DE LA CARTA DE
DERECHOS FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA

Referentes al derecho de propiedad, a la igualdad ante la ley y a la no discriminacion, el
canon supone una decision arbitraria del legislador con la finalidad de financiar el déficit de tari-
fa y que ademas tnicamente recae sobre los generadores de energia que utilizan esta tecnologia,
lo que supone una discriminacion injustificada hacia los mismos.

36 por poner un pequeiio ejemplo, la orientacion propuesta por la Ley 15/2012 contrasta en forma notabilisima con los

analisis realizados recientemente en relacion con la politica ambiental de Francia, que pueden consultarse en el «KOECD
Economic working papers n.° 859-2011, France environmental policies. Internalising global and local externalities»
y en el que se afirma expresamente que la posicion destacada de Francia, en lo que se refiere al cumplimiento de los
parametros de reduccion de sus emisiones de CO, es debida fundamentalmente a la importancia de las tecnologias
nuclear e hidraulica en el mix energético francés:
«GHG reduction targets should be aligned with marginal abatement costs and thus possibly with the absolute level
of emissions, given a worldwide target. The governments plans to reduce GHG emissions by 2020 and 2050 are very
ambitious, because France has been so far a top performer in terms of the absolute level of GHG emissions. In
2007 and 2008, France emitted less GHGs than its G-7 peers in absolute terms but also when measured on a per capita
or per GDP unit basis; in the OECD area, only Sweden and Switzerland did better (Figure 2). The main reason for
Frances outstanding position is that a large proportion of electricity generation uses low-carbon nuclear and
hydroelectric technologies».
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G) VULNERACION DE LA DIRECTIVA 2009/72/CE, DE 13 DE JULIO, SOBRE
NORMAS COMUNES PARA EL MERCADO INTERIOR DE LA ELECTRI-
CIDAD

Traslada a los productores de energia eléctrica una carga medioambiental que no les corres-
ponden, constituyendo ademas una carga fiscal excesiva que esta en contra del principio del derecho
de la Unién Europea de incentivar la implantacion de instalaciones de produccion de electricidad
para asegurar el suministro.

H) VULNERACION DE LA DIRECTIVA 2005/89/CE, SOBRE LAS MEDIDAS
DE SALVAGUARDA DE LA SEGURIDAD DEL ABASTECIMIENTO DE
ELECTRICIDAD Y LA INVERSION EN INFRAESTRUCTURA

El articulo 3.4 de la directiva prohibe cualquier medida discriminatoria o que suponga una
carga excesiva para los agentes del mercado, entre los que se encuentran los generadores de elec-
tricidad (art. 3.1). El canon supone no solo una carga excesiva desde el punto de vista econdmi-
co, sino también desde el punto de vista juridico ya que este tributo carece de sustento alguno.

V. CONCLUSIONES

El canon por utilizacion de las aguas continentales para la produccion de energia eléctrica
es una figura tributaria creada por el articulo 29 de la Ley 15/2012, de 17 de diciembre, de me-
didas fiscales para la sostenibilidad energética, establecido en el marco de una gran reforma del
sector eléctrico cuyo objetivo principal es eliminar el déficit tarifario, y que anade a la Ley de
Aguas un nuevo articulo 112 bis.

Las caracteristicas fundamentales del mismo son las siguientes:

* El hecho imponible lo constituye la utilizacién y aprovechamiento de las aguas
continentales para la produccion de energia eléctrica en barras de central.

» Sedeclaran exentos los aprovechamientos hidroeléctricos explotados directamente
por la Administracion competente para la gestion del dominio publico hidraulico.

» Eldevengo: «se producira con el otorgamiento inicial y el mantenimiento anual
de la concesion hidroeléctrica y sera exigible en la cuantia que corresponda y
en los plazos que se seiialen en las condiciones de dicha concesion o autori-
zaciony.

* La base imponible: «se determinara por el organismo de cuenca y sera el valor
econdmico de la energia hidroeléctrica producida, y medida en barras de central,
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en cada periodo impositivo anual por el concesionario mediante la utilizacion y el
aprovechamiento del dominio publico hidraulico».

» El tipo de gravamen anual es del 22 % del valor de la base imponible.

La disposicion transitoria primera de la LMF (Adaptacion de las concesiones hidroeléctri-
cas) recoge que: «Lo dispuesto en el articulo 112 bis (...) sera de aplicacion a los titulares de las
instalaciones de produccion de energia eléctrica que a la entrada en vigor de la misma sean titu-
lares de una concesion hidroeléctrica. Las condiciones de tales concesiones deberan ser adap-
tadas a la nueva regulacion (...)».

El canon a la generacion hidroeléctrica carece de cualquier fundamento medioambiental
convirtiéndose en un tributo puramente recaudatorio cuya finalidad fundamental no es mas que
financiar el déficit tarifario.

La regulacion legal del mismo es defectuosa, apresurada, completando el cuadro de incer-
tidumbres que genera dicha regulacion.

El canon vulnera no solo principios constitucionales (capacidad econdmica, generalidad,
igualdad, seguridad juridica) sino también el ordenamiento comunitario (proteccion de la ener-
gia procedente de fuentes renovables, la politica comunitaria de aguas, la Directiva de imposi-
cion energética).

A mayor abundamiento se produce una limitacion de la capacidad de los agentes producto-
res para competir entre si ya que existen instalaciones que no van a estar sometidas a gravamen
y, por tanto, con una energia mas barata, que genera impacto sobre la competencia del mercado
eléctrico, siendo evidente que tal ambito de aplicacion crea una barrera entre los productores de la
misma tecnologia, generando ademas una desigualdad entre productores del mismo tipo de energia.

Iberdrola, SA, Gas natural SDG, SA y Endesa presentaron denuncia ante la Comision Eu-
ropea (Direccion General de Energia y Fiscalidad) en fecha 7 de noviembre de 2013, contra el
Reino de Espaifia, por incumplimiento del derecho de la Unién Europea, en lo relativo al canon
hidroeléctrico y a los tributos nucleares aprobados por la Ley 15/2012. Sin embargo, la Comision
bajo nuestro punto de vista, de manera equivocada, ha entendido que no se produce tal vulnera-
cidn, en una respuesta con poca argumentacion y contraria a otros planteamientos manifestados
por dicha Comision.

Recientemente se han producido resoluciones y actuaciones nuevas que van en la misma
direccion de lo defendido en este articulo, entre ellas:

* La Sentencia del TJUE, de 11 de septiembre de 2014, referente a la Directiva
2000/60/CE (Comision Europea contra Alemania), recoge que «tal como se esta-
blece en el articulo 174 del Tratado, la politica de la Comunidad en el ambito del
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medio ambiente debe contribuir a alcanzar los objetivos [que constituyen] la con-
servacion, la proteccion y la mejora de la calidad del medio ambiente, y la utili-
zacion prudente y racional de los recursos naturales. Asimismo, debe basarse en
el principio de cautela y en los principios de accion preventiva, de correccion de
los atentados al medio ambiente preferentemente en la fuente misma, y de quien
contamina paga». La Comision Europea en este caso afirma que: «Contrariamente
a lo que alega dicho Estado miembro, el concepto de "servicios relacionados con
el agua" no abarca unicamente el abastecimiento de agua y la depuracion de las
aguas residuales. El propio texto del articulo 2, punto 38, de la Directiva 2000/60,
su contexto y los objetivos que persigue la referida Directiva llevan a considerar
que la definicidn de tales servicios engloba otras actividades como la navegacion,
la produccion de electricidad mediante energia hidraulica y la proteccion contra
las inundaciones» y continta afiadiendo que «la finalidad de esta es garantizar una
utilizacion eficaz de los recursos hidraulicos, asegurando una participacion apro-
piada de los diversos usos del agua en la recuperacion de los costes de los servicios
relacionados con ese uso, habida cuenta del principio de que quien contamina paga.
No se alcanzaria este objetivo si, como sostiene el Estado miembro demandado,
las empresas que realizan la extraccion de aguas al margen de las actividades de
abastecimiento de agua o de depuracion de las aguas residuales como, por ejemplo,
en algunos Lénder, las empresas de extraccion minera al aire libre, no estuvieran
obligadas a pagar los costes de tales extracciones». Para la Comision, la interpre-
tacion en sentido amplio que aplica del concepto de «servicios relacionados con el
agua» no hace que sea superflua la distincion que efectua el articulo 2, punto 39,
de la Directiva 2000/60 cuando recurre al concepto de uso del agua. Este ultimo
concepto engloba no solo los servicios relacionados con el agua sino también, de
manera mas amplia, cualquier actividad que tenga repercusiones significativas en
el estado del agua como, por ejemplo, la pesca deportiva, el bafio o la navegacion
en aguas naturales que no hubieran podido ser embalsadas. La Comision sostiene
que, en estas circunstancias, «se incardinan en el concepto de servicios relaciona-
dos con el agua la extraccion con fines de irrigacion, que ejerce una presion im-
portante en el estado de la masa hidraulica, la extraccion con fines industriales, el
autoabastecimiento, el embalsado para la explotacion de la energia hidraulica, para
la navegacion y para la proteccion contra las inundaciones, asi como el almacena-
miento, la depuracion y la distribucion del agua. Ahora bien, resulta, en particu-
lar, que algunos Léander no aplican ningin canon de extraccion o aplican amplias
excepciones». A pesar de que el TJUE resuelve a favor del Reino de Alemania, se
constata de la sentencia la obligacion de gravar por igual determinados usos del
agua, algo que en el canon ha quedado probado que es exclusivamente un grava-
men a la produccion de energia eléctrica.

La cuestion prejudicial planteada por Alemania: El tribunal aleman plantea la cues-
tion prejudicial sobre posibles infracciones del impuesto sobre combustible nuclear
aleman de las Directivas 2008/118 y 2003/96. Este argumento coincide con las con-

www.ceflegal.com

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



E A.M olina Lebron Un impuesto disfrazado bajo el canon hidroeléctrico

clusiones del abogado general en el caso del céntimo sanitario. El tribunal aleman
plantea la cuestion prejudicial de si el impuesto podria ser considerado ayuda de
estado contraria al derecho europeo, en el sentido que defendemos en este articulo.

» La cuestion prejudicial de Suecia: Posibles infracciones del impuesto sueco que
grava la potencia térmica de los reactores nucleares, de las Directivas 2003/96 y
2008/118, en el mismo sentido que el anterior.

» El Dictamen del Consejo de Estado de fecha 9 de octubre de 2014 sobre el Regla-
mento para el desarrollo del articulo 112 bis del TRLA, por el que se estableci6 el
canon hidroeléctrico, critica duramente dicho canon y duda de su caracter medioam-
biental sobre todo por el destino de la recaudacion, planteandose incluso que en
caso de que se entendiera que el destino del canon es cubrir el déficit de tarifa es
mejor proceder a una reforma de la Ley 15/2012 que establezca con claridad esta
finalidad para el canon.
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