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Presentacion

Resulta para mi un honor poder presentar el nimero 500 de la Revista de Contabilidad
y Tributacion. CEF. Empieza a editarse en 1981, y llega a su niumero 500 en el mes de no-
viembre de 2024. La revista del CEF.-, como se conoce de forma familiar y habitual en el
ambiente universitario, ha sido una compafera de viaje de muchos estudiosos del derecho
financiero y tributario. Su publicacion mensual ha servido de plataforma durante estos 43
afios para la difusion de un sinfin de articulos procedentes de la actividad investigadora de
los universitarios, pero siempre, como decia su antiguo director, Roque de las Heras, con
el debido toque practico que debia llevar todo articulo que se publicase.

Con motivo de la edicion del volumen numero 500 de la revista publicamos un nimero
especial conmemorativo que recoge una seleccion de articulos que versan sobre la fisca-
lidad ambiental en la Union Europea, cuyo origen se encuentra en el workshop que sobre
el mismo tema organizamos en la Universidad Complutense de Madrid en el marco de las
actividades de la Catedra Jean Monnet EU FairTax.

Sin duda, la fiscalidad ambiental constituye un area fundamental para lo que se vislum-
bra como una de las principales y fundamentales tareas del siglo XX, la transicion hacia
sociedades descarbonizadas, que minimicen el uso de recursos naturales y que tengan
un impacto muy singular en la consecucién de varios de los Objetivos de Desarrollo Sos-
tenible (ODS) adoptados en 2015 por la Asamblea General de las Naciones Unidas dentro
de la Agenda 2030.

La relevancia de estos instrumentos en el sistema fiscal europeo se justifica por su con-
tribucion, mediante el uso de incentivos econémicos, a la consecucién de unos ambiciosos
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objetivos ambientales que se deben alcanzar en un plazo relativamente corto, por la minimi-
zacion de los costes asociados a la transicion ecolégica y por la promocion del desarrollo
e inversion en tecnologias limpias.

La Unién Europea se propuso en la legislatura anterior ser el primer continente climati-
camente neutro en el afio 2050. El marco estratégico aprobado por el Consejo Europeo no
ha hecho mas que confirmar dicho plan. De hecho, el Pacto Verde Europeo se encuentra
en un 90 % ejecutado a través de distintas normas, lo que debe proporcionar estabilidad
a los mercados e incentivar a los inversores, algo crucial para el éxito de un Pacto Verde
Europeo, de modo que impulse el liderazgo de la Unién Europea en tecnologias limpias.

Ademas de su enfoque industrial, la Union Europea ha lanzado una serie de politicas
climaticas coordinadas con la tarificacion del carbono como eje principal. Esta medida,
ademas de generar recursos para una transicién verde, traslada los costos ambientales
a quienes contaminan, conforme al principio de «quien contamina paga». No obstante, el
endurecimiento del régimen de derechos de emisién en 2023 podria hacer que los costos
del carbono en la Union Europea sean mucho mas altos que en otras regiones, lo que po-
dria perjudicar la competitividad de la industria europea. Por ejemplo, las aerolineas euro-
peas ya consideran el costo de contaminar como su tercer mayor gasto, tras el laboral y
el del combustible.

Para evitar la deslocalizacion de la produccién hacia regiones con menores precios
del carbono, la Unién Europea implementara en 2026 el mecanismo de ajuste en frontera
por carbono (MAFC). Este arancel obligara a los importadores a pagar si no han cubierto
un costo del carbono similar al europeo en sus paises de origen. Asi, los paises que ex-
portan productos con alto contenido de carbono a Europa deberan establecer precios al
carbono similares para evitar pagar el arancel.

Como pésimo recuerdo, a principios del afio 2020, la Organizacién Mundial de la Salud
declaré la pandemia por COVID-19, a la que sigui6 un periodo de gran dificultad econémica
y sanitaria para todos los Estados miembros de la Unién Europea. Tras superar la pande-
mia, la Unién Europea tuvo que encarar una nueva crisis, en esta ocasion energética, deri-
vada de la invasion rusa de Ucrania en el afio 2022.

Esta circunstancia ha obligado a reorientar muchas de las politicas de la Unién Europea
al objeto de lograr la independencia energética de los combustibles fésiles rusos y, en ul-
tima instancia, de los combustibles fosiles de forma general. Ya que la Unién Europea ha
potenciado fuentes alternativas de energia, como son las renovables, a raiz de la aproba-
cion del Pacto Verde Europeo.

En este sentido, la Unién Europea ha ido adoptando una serie de medidas para hacer
frente a la falta de suministro, por ejemplo, el plan REPowerEU, que contiene algunas
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propuestas a corto y largo plazo en la linea descrita anteriormente: diversificacion de pro-
veedores de energia, compras comunes de gas, gas natural licuado (GNL) e hidrégeno a
través de la Plataforma de Energia de la Unién Europea para todos los Estados miembros,
aprobacion de proyectos de hidrogeno verde y desarrollo del empleo en este campo, etc.

Ademas, se han adoptado el Plan de Reduccién de la Demanda de Gas y el Reglamen-
to (UE) 2022/1854, relativo a una intervencién de emergencia para hacer frente a los ele-
vados precios de la energia. Por su parte, los Estados miembros también han intervenido
frente a la crisis energética a los efectos de controlar el incremento de precios y la inflacion.

Todas las medidas anteriores, al ser aplicadas de manera generalizada, han supuesto un
importante coste para las arcas publicas de los Estados miembros. Por tanto, si bien dichas
medidas han resultado ser eficaces a corto plazo, pueden no ser sostenibles en el tiempo,
por lo que seria necesaria la puesta en marcha de un conjunto de planes armonizados en
el ambito de la Unién Europea una vez superada la emergencia.

Ademas, al desafio econdmico expuesto se le afiade el reto medioambiental, marcado
por el Pacto Verde Europeo, de conseguir que la Unién Europea sea climaticamente neu-
tra en 2050. De hecho, la Unién Europea ha ido un paso mas alla, estableciendo el objeti-
vo de reducir las emisiones netas de gases de efecto invernadero de la Unién en al menos
un 55 % para 2030 (con respecto a los valores de 1990), segun se recoge en la legislacién
europea del clima.

En este conmemorativo nimero 500 de la Revista Contabilidad y Tributacion. CEF del
mes de noviembre de 2024 se contienen ocho aportaciones doctrinales sobre el derecho
tributario ambiental en la Unién Europea. Se trata de un esfuerzo colectivo de un grupo
de expertos que, en un solo volumen, analiza el estado de la cuestion de la fiscalidad am-
biental europea.

El primer articulo lleva por titulo «El paquete "Objetivo 55": |a fiscalidad y su base legal
en el derecho de la Unién Europea». Su autor es José Maria Cobos Gémez (Garrigues y
Universidad Pontificia Comillas) y mantiene que la Unién Europea ha asumido una posi-
cion de liderazgo en el ambito internacional en pos de la neutralidad climatica. La asuncién
con caracter vinculante de exigentes objetivos en esta materia requerira la realizacién de
cuantiosas inversiones y la asuncién de inevitables riesgos que no solo pueden compro-
meter la competitividad de las empresas europeas, sino también la consecucién de los
propios objetivos ambientales perseguidos. La fiscalidad puede jugar un papel relevante
para el logro de los objetivos climaticos y en la mitigacion de los riesgos. La doble face-
ta en la que se materializa el principio «quien contamina paga» y la funcién extrafiscal del
tributo, ya sea penalizando con gravamenes superiores las inversiones y actividades mas
perjudiciales para el medioambiente o fomentado mediante la utilizacion de beneficios
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fiscales aquellos comportamientos con un mejor impacto ambiental, se encuentra insita
en las bases del derecho de la Unién.

La propuesta de directiva para revisar la fiscalidad de la energia, que responde a la pri-
mera categoria de medidas, se enfrenta al reto de alcanzar un consenso suficientemente
amplio que permita conciliar las particularidades e intereses de cada Estado miembro y
sector de actividad afectado, poniendo de manifiesto la tradicional dificultad para adop-
tar medidas de caracter tributario en el ambito de la Unién Europea. La segunda categoria de
medidas, que trata de aliviar la compatibilidad de los beneficios fiscales que puedan es-
tablecer los Estados miembros con el estricto régimen de ayudas de Estado, se ha con-
cretado en la revision del reglamento de exencion por categoria y de las directrices sobre
ayudas estatales en materia de clima, proteccion del medioambiente y energia. La flexibi-
lizacion de las reglas para este tipo de inversiones ofrece una oportunidad para la ambien-
talizacion de los sistemas tributarios internos.

El siguiente articulo corresponde a Marta Val Jiménez (Repsol. Imposicién indirecta), y
versa sobre «La fiscalidad energética en la Unién Europea». Como bien sefala la autora, la
tributacion sobre la energia esta, por un lado, armonizada en todos los Estados miembros
fijando niveles minimos de imposicién sobre los productos energéticos y la electricidad v,
por otro lado, estableciendo normas comunes de circulacion y tenencia de obligado cum-
plimiento para todos los productos sujetos a los impuestos especiales. Esta armonizacion,
que contribuye al funcionamiento adecuado de un mercado Unico, asi como a un lenguaje
comun en cualquier disputa entre diferentes paises en esta materia, dificulta que se modi-
fique y actualice el marco normativo, pues cualquier revision de las directivas citadas re-
quiere unanimidad de los 27 Estados miembros.

Al igual que el IVA, los impuestos especiales que gravan los productos energéticos y la
electricidad son impuestos indirectos cuya carga soporta el consumidor final del produc-
to, con independencia de su capacidad econémica. Por otro lado, a diferencia del IVA, im-
puesto también armonizado en la Unién Europea cuya repercusion se realiza en todas las
fases de la comercializacion, la repercusion de los impuestos especiales se practica por
el sujeto pasivo en un unico momento. De este modo, una vez realizada esta repercusion
el resto de los operadores, en su caso, en una cadena de comercializacion ya no reper-
cuten el impuesto sobre el producto energético o la electricidad, sino que lo incorporan
como mayor precio de sus productos. La fiscalidad energética en la Union Europea dispo-
ne de instrumentos de control para una correcta imposicién y de medidas de lucha contra
el fraude desarrollados, principalmente, en la directiva horizontal (Directiva (UE) 2020/262).
Los numerosos requisitos de control de tenencia y circulaciéon de los productos sujetos a
los impuestos especiales y el marcado caracter fisico de esta fiscalidad pueden suponer,
en ocasiones, una elevada carga administrativa en las empresas del sector energético. La
autora pone de relieve la necesidad perentoria de actualizacion de la Directiva 2003/96/CE
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del Consejo, de 27 de octubre de 2003, por la que se reestructura el régimen comunitario
de imposicion de los productos energéticos y de la electricidad.

El tercero de los trabajos cientificos es una aportacién sobre «La revision de la directiva
que regula el régimen de comercio de derechos de emision de la Unién Europea (RCDE) y
sus aspectos fiscales», y ha sido desarrollado por Miguel de Haro Izquierdo (Universidad
Complutense de Madrid). De Haro afirma que la Unién Europea se ha alzado como uno de
los entornos politicos y sociales mas dinamicos y punteros en la promocion de una Europa
sostenible centrada en las politicas de impulso medioambiental, con el objetivo de convertir
la Union Europea en el espacio geografico mas avanzado en el establecimiento de politicas
verdes. Los objetivos especificos en materia de emision de gases de efecto invernadero son
los de lograr, como ya se ha avanzado, una Europa «climaticamente neutra» en 2050, con
una emisién neta nula de gases de efecto invernadero para esa fecha. Para alcanzar dichos
objetivos, uno de los instrumentos mas destacado es el impulso del mercado de derechos
de emisién de gases por la Unién Europea, con el que se pretende reducir las emisiones de
gases de efecto invernadero.

El trabajo aborda el mecanismo de funcionamiento de un mercado de derechos de emi-
sidn y, de manera explicita, las novedades reguladas mas recientemente por la Unién Europea
a través de diferentes directivas que van a tener una trascendencia vital en la economia co-
munitaria. Paralelamente, se analizan los efectos de la tributacion de los derechos de emisién
y la fiscalidad del nuevo régimen de derechos y su regulacién en el mercado de emisiones.

El cuarto articulo cientifico, firmado por Pablo Renieblas Dorado (Deloitte Legal), aborda «El
reglamento por el que se establece un mecanismo de ajuste en frontera por carbono (MAFC)».
Como senala el autor, la aprobacion del MAFC no se puede entender sin referirse a la modifi-
cacion del RCDE. Entre los cambios que introduce el RCDE, nos encontramos con la amplia-
cion de los sectores afectos, pero también con la eliminacién de la concesion de derechos
gratuitos, de tal forma que los operadores afectos a los mismos dejaran de tener acceso de
forma gratuita a dichos derechos vy, a partir de 2027, deberan hacer frente al pago de estos.

Ante esta modificacion, la Comision Europea se planted el posible problema de la de-
nominada «fuga de carbono». Esto supondria que empresas productoras sitas en el am-
bito de la Unién se puedan plantear la necesidad de mover sus centros productivos fuera
de la Unién Europea, a los efectos de reducir sus costes de produccién, al no tener que
hacer frente al pago de derechos de emision, y poder aprovecharse de acuerdos de ori-
gen preferencial aduaneros que les permitirian importar sus productos sin tener que pagar
aranceles. Para evitar estas conductas es necesario exigir a las importaciones de produc-
tos el pago de derechos de emisién por las emisiones producidas en origen, de tal forma
que el coste de produccién, desde el punto de vista del RCDE, va a ser el mismo, ya se
fabriquen los productos en la Unién Europea o en cualquier otro pais del mundo. Asi, se
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procedi6é a aprobar en el seno de la Unién el Reglamento (UE) 2023/956 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 10 de mayo de 2023, por el que se establece un MAFC. Con la
aprobacion de este reglamento, la importacion de determinados productos va a estar su-
jeta al pago de derechos de emisiones conforme al sistema establecido en el mismo, con
la problematica que ello supone.

El quinto articulo se titula «A vueltas con el impuesto especial sobre envases de plasti-
co no reutilizables», cuyo autor es Antonio Fernandez de Bujan y Arranz (KPMG y CUNEF).
Como afirma el autor, el impuesto se enmarca en la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos
y suelos contaminados para una economia circular. El impuesto especial sobre los envases
de plastico no reutilizables es un nuevo impuesto indirecto y medioambiental que ha entra-
do a formar parte de nuestro ordenamiento juridico-tributario desde el 1 de enero de 2023.
El impuesto recae sobre la utilizaciéon de envases no reutilizables que contengan plastico,
tanto si se presentan vacios como si se presentan conteniendo, protegiendo, manipulan-
do, distribuyendo y presentando mercancias. En este sentido, esta figura impositiva permi-
te internalizar el dafo producido al medioambiente, de forma que seran el conjunto de los
consumidores los que, en principio, soportaran la repercusion econdmica del producto y
los contribuyentes los que puedan beneficiarse de la referida repercusion recuperando el
importe previamente ingresado como consecuencia de la realizacion de cualquiera de los
tres hechos imponibles que configuran el nuevo impuesto.

Nos encontramos ante una nueva carga impositiva para las empresas que, a buen se-
guro, tiene impacto en los consumidores, siendo, por tanto, a juicio del autor, de dudosa
oportunidad su implementacién. Fernandez de Bujan mantiene que una imposicién a los
envases de plasticos no reciclados y no reutilizables que proliferan en todos los sectores
de la sociedad ayuda a la aplicacion del principio de la economia circular y a contribuir a
la lucha contra el cambio climatico y proteger el medio marino, si bien deberia evitarse una
proliferacién de nuevos impuestos especiales en detrimento del sistema fiscal. La verdade-
ra «reforma fiscal ecolégica», para el autor, debe llevarse a cabo introduciendo el principio
«quien contamina paga» en el sistema fiscal y no convirtiendo el ordenamiento tributario en
una selva de impuestos indirectos.

El sexto articulo, desarrollado por Juan Ignacio Gomar Sanchez (Agencia Tributaria del
Ayuntamiento de Madrid), trata de «La tasa local sobre los residuos domésticos». La tasa/
prestacion local de residuos domésticos urbanos, de origen también europeo, pretende fi-
nanciar la consecucién de los ambiciosos objetivos de la Unién Europea en esta materia,
exigiendo un elevadisimo volumen de gasto a los entes locales, que deberan sufragar a tra-
vés de un instrumento tedricamente adecuado, pero muy defectuosamente regulado, segun
el autor, por el articulo 11 de la Ley 7/2022.

Visto que el legislador ha desconocido en su disefio la problematica que caracteriza el am-
bito de las tasas locales y que aboca a los entes municipales y provinciales a circunstancias
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dificiles, de enorme riesgo presupuestario e inseguridad juridica, lo suyo seria que retrasase
la obligacién de tener establecidas estas tasas/prestaciones en 2025 para, al menos, dotar-
las de una regulacién mas completa. Gomar termina vaticinando un problema analogo al que
ha suscitado esa misma indolencia en el impuesto municipal de plusvalia.

El séptimo trabajo, denominado «Perspectivas de la fiscalidad de la energia nuclear
en el derecho tributario ambiental en la Union Europea: el reglamento de taxonomia de la
Unién Europea y el Plan Industrial del Pacto Verde», ha sido escrito por Angeles Diez More-
no (Universidad a Distancia de Madrid, UDIMA). En este trabajo se pone en valor la energia
nuclear, que representa aproximadamente el 26 % de la electricidad producida en la Unién,
siendo cada uno de los Estados miembros soberanos a la hora de decidir su inclusion en
sus respectivos sistemas energéticos. El reglamento sobre taxonomia de la Unién Europea
reconoce el importante papel que desempefara esta tecnologia para afrontar el reto de la
descarbonizacion, llegando incluso a impulsar programas de desarrollo de nuevos reacto-
res, lo cual supone nuevas perspectivas para el sector nuclear.

Este nuevo horizonte plantea la necesidad unas bases comunes para configurar un
régimen de imposicion apropiado que reconozca la contribucion de esta tecnologia baja
en carbono a la vista de los principios del derecho tributario ambiental de la Unién Europea
y la finalidad que persigue la Propuesta de Directiva del Consejo por la que se reestructu-
ra el régimen de la Unién de imposicién de los productos energéticos y de la electricidad,
que no es otra que garantizar la coherencia entre la fiscalidad de la energia y los objetivos
climaticos del Pacto Verde.

Para cerrar este niUmero de la revista, se incluye un trabajo sobre «El gravamen energé-
tico temporal sobre los beneficios extraordinarios de los operadores de energia en Espafa:
su discola base legal europea, sus problemas de compatibilidad como medida equivalente
con el reglamento de la Unién Europea y su potencial inconstitucionalidad», del que soy su
autor (Universidad Complutense de Madrid). Este trabajo se centra fundamentalmente en
dos grandes cuestiones: la primera, en la legitimidad, desde una perspectiva juridica, del
gravamen temporal energético aprobado por el Reglamento (UE) 2022/1854 del Consejo,
considerando el uso de la ley de emergencia; y la segunda, en el contraste basado en el
derecho vy la jurisprudencia del TJUE con la implementacion espafola del gravamen tem-
poral energético sobre los beneficios extraordinarios de los proveedores de hidrocarburos
para asi determinar su compatibilidad con el derecho europeo.

El analisis realizado nos lleva a mantener algunas dudas sobre el mecanismo legal utiliza-
do por la Unién Europea para su aprobacioén, asi como su compatibilidad con las libertades
fundamentales de la Unién. También somos criticos con la forma de implantar en Espana
este gravamen temporal energético previsto en el reglamento citado. Todo parece indicar
que sera el TUUE el que tendra la ultima palabra.
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Extracto

La Unién Europea ha apostado por asumir el liderazgo internacional de la respuesta ante la
crisis climatica. Dicho protagonismo se ha concretado en el Pacto Verde Europeo, que pretende
afrontar los desafios ambientales a través de una nueva estrategia de crecimiento sostenible
para alcanzar la neutralidad climatica en 2050. En este contexto, la Unién Europea ha asumido
con caracter vinculante dicho objetivo de neutralidad climatica, lo que requiere alcanzar en 2030
el objetivo intermedio de lograr una reduccion de las emisiones netas de al menos un 55 % con
respecto a los niveles de 1990. En cumplimiento de dicho mandato, el paquete de medidas
Obijetivo 55 o Fit for 55, aprobado por la Comision, persigue la adaptacién de las politicas de
la Union en materia de clima, energia, uso del suelo, transporte y fiscalidad a dichos objetivos.

En este trabajo se aborda el papel de la fiscalidad ante la crisis climatica, su encuadramiento en el
paquete Objetivo 55 y las principales medidas alli contenidas, como son la revision de la directiva
sobre fiscalidad de la energia, el mecanismo de ajuste por carbono en frontera y la revision del
régimen de ayudas de Estado.
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The «Fit for 55» package: taxation and its legal
basis in European Union law

José Maria Cobos Gémez

Abstract

The European Union has committed to taking international leadership in responding to the cli-
mate crisis. This commitment has been materialized in the European Green Deal, which aims to
tackle environmental challenges through a new strategy of sustainable growth, to achieve climate
neutrality by 2050. In this context, the European Union has taken on the binding objective of
climate neutrality, which requires reaching the intermediate goal of achieving a net reduction in
emissions of at least 55 % by 2030, compared to 1990 levels. In compliance with this mandate,
the Fit for 55 package of measures, approved by the Commission, aims to adapt EU policies
on climate, energy, land use, transport and taxation to these objectives.

This paper addresses the role of taxation in the face of the climate crisis, its inclusion in the Fit for
55 package and the main measures contained therein, such as the revision of the Energy Taxation
Directive, the carbon border adjustment mechanism and the review of the State aid regime.

Keywords: environmental taxation; climate neutrality; energy; State aids; sustainable growth.
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1. La respuesta de la fiscalidad para un problema urgente,
pero no inesperado

El 17 de julio de 1912, el diario australiano The Braidwood Dispatch and Mining Journal
publicé una breve resefa respecto al impacto del consumo del carbon sobre el clima que
despertd un interés suficiente como para que fuera reproducida en las siguientes sema-
nas por diversos medios de la misma zona geografica. Alli, premonitoriamente, se advertia
que el dioxido de carbono (CO,) procedente de la combustion de carbén en los hornos de
todo el mundo tendia a convertir el aire en un manto mas eficaz para la tierra y a elevar su
temperatura, cuyo efecto podria ser considerable en pocos siglos.

No esta de mas recordar que la fiscalidad encontré pronto una conexién con este fe-
némeno. Es ampliamente conocida la obra del economista inglés Pigou La economia del
bienestar, quien ya en 1920 proponia la utilizacién de impuestos con la finalidad de corregir
el impacto de la actividad econémica sobre el medioambiente. Cabe igualmente resaltar
los posteriores trabajos de Coase sobre andlisis econdmico del derecho y, en particular, su
publicacién El problema del coste social (1960), fundamento tedrico de los actuales mer-
cados de derechos de emision.

Pigou parte de la existencia de «externalidades», que se producen cuando no coincide el
producto neto marginal social con el producto neto marginal privado, ilustrando dicha diver-
gencia a través de diversos ejemplos, algunos de ellos planteando ya problemas de carac-
ter ambiental. Podemos asi destacar aquellos casos en que se invierten recursos en jardines
privados que permiten disfrutar del aire purificado, a pesar de que el publico no esté auto-
rizado para pasear en ellos. También menciona al propietario de un terreno que dedica re-
cursos a la repoblacién forestal, produciendo efectos beneficiosos sobre el clima mas alla
de las lindes de sus tierras. Igualmente, se refiere a las inversiones para evitar que el humo
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expedido por las chimeneas de las instalaciones fabriles cause pérdidas a la comunidad. En
todos estos casos es dificil obtener un pago por los servicios (en estos ejemplos, ambienta-
les) que se prestan de forma indirecta a terceros, por lo que el producto neto marginal pri-
vado es inferior al social.

Por el contrario, Pigou advertia de supuestos en los que la construccion de una fabrica,
en detrimento de villas y jardines, destruia las ventajas de la pureza del aire o de la belle-
za de un lugar. O de la edificacién en lugares excesivamente poblados, con la consiguien-
te reduccién del espacio de espacios de esparcimiento y entretenimiento, ocasionando un
perjuicio sobre la salud de las personas. En estos casos, no es sencillo imponer a los cau-
santes de dichos perjuicios una indemnizacion, por lo que el producto neto marginal social
es inferior al privado.

El elemento comun en estos ejemplos es que no es posible corregir dichas divergencias
entre el producto neto social y producto neto privado a través de una modificacion de las
condiciones contractuales que pudieran regir a las distintas partes, pues no existe una re-
lacion de dicha naturaleza. Por esta razén, Pigou recordé que existia la posibilidad de que
el Estado hiciera desaparecer dichas divergencias, impulsando o restringiendo las inversio-
nes que las provocan mediante primas o impuestos.

El interés por la imposicion ambiental se retomé en la década de los setenta del siglo
pasado, siendo impulsado en la siguiente década con la formulacion del principio «quien
contamina paga». A modo de ejemplo, en el panorama espafiol, en el afo 1972 ya se apun-
taba por Castellano Real (1972, p. 59) la gran actualidad de los gravamenes sobre la conta-
minacion augurando su creciente importancia. Ahora bien, el maximo auge de la fiscalidad
ambiental se alcanzo en la década de los noventa, estimulado en primer lugar por los tra-
bajos comunitarios que proponian la creacion de un impuesto sobre el didéxido de carbono
(CO,). De forma practicamente simultanea, en clave estrictamente nacional, las comunida-
des autbnomas descubrieron la posibilidad de explorar la fiscalidad ambiental como medio
para desarrollar su autonomia financiera, si bien en algunas ocasiones se puso de manifies-
to que su finalidad ambiental era mas pretendida que real.

2. La reaccion de la Unién Europea ante la crisis climatica

La preocupacion por el medioambiente no encontroé reflejo en los primeros tratados, en
la UE, sino que se incorporé al ordenamiento comunitario de una forma gradual a medida
que se acometieron las distintas reformas de los tratados comunitarios en los afios 1986,
1992, 1997 y 2010.

En la actualidad, el articulo 3.3 del Tratado de la Unién Europea (TUE) establece un
mandato por el cual la Unién «obrara en pro del desarrollo sostenible de Europa, basado
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[...] en un nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente». Asimis-
mo, el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) recoge en su articulo 11
que «las exigencias de la proteccion del medioambiente deberan integrarse en la defi-
nicion y en la realizacion de las politicas y acciones de la Unién, en particular con obje-
to de fomentar un desarrollo sostenible». Atendiendo estas previsiones, el articulo 191.1
del TFUE establece que:

La politica de la Unién en el ambito del medio ambiente contribuira a alcanzar los
objetivos de:

— la conservacion, la proteccion y la mejora de la calidad del medio ambiente,
— la proteccion de la salud de las personas,

- la utilizacion prudente y racional de los recursos naturales,

— el fomento de medidas a escala internacional destinadas a hacer frente a los
problemas regionales o mundiales del medio ambiente, y en particular a luchar
contra el cambio climatico.

Asimismo, el apartado 2 de dicho precepto erige el objetivo de alcanzar un nivel de pro-
teccion elevado como el pilar de la politica de la Union en materia de medioambiente; para
lo que «se basara en los principios de cautela y de accién preventiva, en el principio de co-
rreccion de los atentados al medio ambiente, preferentemente en la fuente misma, y en el
principio de quien contamina paga», este Ultimo, con una incidencia significativa en la im-
plantacién de medidas tributarias.

La politica de medioambiente esta estrechamente interrelacionada con la politica de
energia, como se refleja en el articulo 194.1 del TFUE, cuando sefala que:

En el marco del establecimiento o del funcionamiento del mercado interior y aten-
diendo a la necesidad de preservar y mejorar el medio ambiente, la politica ener-
gética de la Unidén tendra por objetivo, con un espiritu de solidaridad entre los
Estados miembros:

a) garantizar el funcionamiento del mercado de la energia;

b) garantizar la seguridad del abastecimiento energético en la Union;

c) fomentar la eficiencia y el ahorro energéticos, asi como el desarrollo de ener-
gias nuevas y renovables; y

d) fomentar la interconexién de las redes energéticas.

Es particularmente relevante destacar que ambos preceptos (arts. 191 y 194) impo-
nen un procedimiento legislativo que exige la unanimidad del Consejo para la adopcién de
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disposiciones esencialmente de caracter fiscal dirigidas a la consecucién de los objetivos
de politica ambiental y energética de la Unién, lo que condiciona en gran medida la posibi-
lidad de introducir de medidas tributarias de naturaleza energético-ambiental.

En todo caso, la UE ha decidido liderar la respuesta ante la crisis climatica asumiendo
un papel protagonista que no se encuentra exento de riesgos e inconvenientes.

Dicho protagonismo se ha concretado en el Pacto Verde Europeo', que se presenta
como una respuesta a los desafios del clima y el medioambiente, articulada a través de
«una nueva estrategia de crecimiento destinada a transformar la UE en una sociedad equi-
tativa y prospera, con una economia moderna, eficiente en el uso de los recursos y com-
petitiva». El Pacto Verde Europeo, como parte integrante de la estrategia de la Comisién
para aplicar la Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Uni-
das, se asienta en cinco pilares-objetivo: un crecimiento econémico sin emisiones netas
de gases de efecto invernadero (GEI) en 2050 y disociado del uso de los recursos; la pro-
teccién, mantenimiento y mejora del capital natural de la UE; la proteccién de la salud y el
bienestar de los ciudadanos frente a los riesgos y efectos medioambientales; una transicion
justa e integradora; y la asuncién por la UE de un papel de liderazgo en los esfuerzos inter-
nacionales y en la coordinacion de las iniciativas para situar a Europa con firmeza en una
nueva senda de crecimiento sostenible e integrador. Los objetivos del Pacto Verde Euro-
peo son de tal relevancia que todas las actuaciones y politicas de la UE han de contribuir
a su consecucion, tratando de maximizar los beneficios para la salud, la calidad de vida, la
resiliencia y la competitividad.

Este ambicioso objetivo de transformacién de la economia de la UE, con miras a un futu-
ro sostenible, se aborda a través de dos palancas: la configuracion de una serie de politicas
profundamente transformadoras y la integracién de la sostenibilidad en todas las politicas de
la UE. En los dos ambitos se resalta el papel esencial de la fiscalidad.

En primer lugar, en relacion con las politicas transformadoras, se fija como objetivo al-
canzar la neutralidad climatica en 2050 a través de diversas actuaciones de moderniza-
cioén y transformacion de la economia que contribuiran a garantizar una tarificacion eficaz
del carbono en todos los sectores econdmicos. En lo que aqui nos interesa, cabe desta-
car las siguientes:

e Laalineacion de la fiscalidad con los objetivos climaticos, para lo que la Comision
anuncia una revision de la directiva sobre fiscalidad de la energia que se orien-
tara en dos aspectos: la consideracion de las cuestiones ambientales y, ante la
dificultad de adoptar medidas fiscales por unanimidad, la posibilidad de que el

T COM(2019) 640 final.
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Parlamento Europeo y el Consejo adopten estas propuestas mediante el proce-
dimiento legislativo ordinario por mayoria cualificada, conforme a las disposicio-
nes de los tratados que asi lo autorizan.

La introduccién de un mecanismo de ajuste del carbono en frontera, para secto-
res especificos, con el fin de atenuar el riesgo de fuga de carbono, si la elevacion
del nivel de ambicién climatica de la UE no es consistente en el ambito mundial,
garantizandose asi que el precio de las importaciones refleje con mas precision
su contenido de carbono.

La aceleracion de la transicidon a una movilidad sostenible e inteligente, lo que
exige que el impacto del transporte sobre el medioambiente y la salud tenga un
reflejo en los precios y que los combustibles de origen fésil dejen de estar sub-
vencionados. Para ello, haciendo nuevamente referencia a la necesidad de revisar
la directiva sobre fiscalidad de la energia, se anuncia que las exenciones actual-
mente existentes seran objeto de un cuidadoso examen, prestandose una espe-
cial atencion a los combustibles del transporte aéreo y maritimo.

Respecto al segundo ambito de actuacion (la integracion de la sostenibilidad en todas
las politicas de la UE), se resalta que la necesidad de financiacion para afrontar unas inver-
siones ecolégicas que garanticen una transicion justa requerira:

Una coherencia de las politicas en materia de clima y medioambiente y un enfo-
que global para garantizar que se perciban como justas, tal como ilustra el deba-
te sobre la fiscalidad de los distintos modos de transporte.

Una ecologizacion de los presupuestos nacionales que contribuya a reorientar la
inversion publica, el consumo y la fiscalidad hacia las prioridades ecoldgicas, y a
separarlos de las subvenciones perjudiciales. La Comision considera que una re-
forma fiscal disefiada de forma eficaz generara crecimiento econémico, impulsara
la resiliencia frente a las perturbaciones climaticas y favorecera una sociedad mas
equitativa en el marco de una transicion justa. A su juicio, estas reformas presen-
tan la ventaja de que permiten enviar sefiales de precios correctas, ademas de
ofrecer, a productores, usuarios y consumidores, incentivos adecuados para que
adopten comportamientos sostenibles. Por otra parte, la intencién es que el Pacto
Verde Europeo propicie un contexto adecuado para reformas fiscales nacionales
que contribuyan a la supresion de las subvenciones a los combustibles fosiles, el
desplazamiento de la tributacion sobre el trabajo hacia la fiscalidad ambiental y
la incorporacion de las consideraciones sociales.

La adopcion rapida de la propuesta de la Comision sobre los tipos del IVA «para
que los Estados miembros puedan hacer un uso mas selectivo de los tipos del IVA
que refleje el aumento de las ambiciones medioambientales, por ejemplo, para el
fomento de la produccion de frutas y hortalizas ecolégicas».
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e La revisién de las directrices sobre ayudas estatales en materia de proteccién
del medioambiente y energia para que los objetivos del Pacto Verde Europeo se
vean adecuadamente reflejados: encaminarse hacia neutralidad climatica antes
de 2050, eliminarse gradualmente los combustibles fosiles mas contaminantes
al tiempo que se mantiene una competencia equitativa en el mercado interior y
despejarse las barreras comerciales al despliegue de productos limpios.

La Comisién, no obstante, pronto advirtié que el marco politico de la UE entonces vi-
gente no permitia por si solo alcanzar los objetivos previstos para 2050 ni cumplir los com-
promisos asumidos por la UE en el marco del Acuerdo de Paris, lo que exigia incrementar
las ambiciones para 2030, como meta intermedia para alcanzar la neutralidad climatica en
2050. Por ello, en septiembre de 2020 propone un objetivo para 2030 de reduccién de las
emisiones de GEl, en toda la UE y toda la economia, de al menos un 55 % en comparacién
con 1990, que engloba las emisiones y las absorciones?. La conclusion de la Comision es
que dicho incremento de la ambicién climatica de la UE para 2030 genera tanto oportuni-
dades econdmicas como un medioambiente mas limpio y saludable en nuestra firme tra-
yectoria hacia la neutralidad climatica en 2050.

Dicho analisis contiene una referencia tacita a una reforma fiscal verde, cuando se apun-
ta que «el uso de los ingresos del carbono puede dar lugar a una reduccion de la fiscalidad
del trabajo con repercusiones positivas para el empleo». La reforma fiscal verde propone
que los tributos ambientales sustituyan a los tributos que pueden distorsionar el capital y
el empleo. El Libro Blanco sobre crecimiento, competitividad y empleo de la UE (1993) ya
habia sugerido la posibilidad de llevar a la practica las teorias econémicas sobre el doble
dividendo, al hacer referencia a la posibilidad de que la introduccién de tributos ambien-
tales sobre actividades y productos contaminantes, energia o recursos naturales escasos
compensara una reduccion de las cargas fiscales y sociales de empleadores y empleados
con la finalidad combatir el desempleo y promover el mercado laboral. La finalidad seria
redistribuir de la carga fiscal mediante un incremento de la correspondiente al uso de los
recursos naturales que permitiera aliviar la del trabajo®.

Otros documentos también habian contemplado la posibilidad de la reforma fiscal verde
como, por ejemplo, el Libro Verde sobre la utilizacion de instrumentos de mercado en la
politica de medio ambiente y otras politicas relacionada* o la Resolucién del Parlamento
Europeo de 25 de noviembre de 2010, sobre una nueva estrategia energética para Europa
2011-2020 (2010/2108(INI))®, la cual:

2 COM(2020) 562 final.

3 COM(93) 700, en particular, las paginas 17, 65, 67, 124, 131, 136-137 y 140-141.
4 COM(2007) 140 final.

5 DOUE de 3 de abril de 2012.
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considera, como destacé la Comision en la Estrategia Europa 2020, que la UE de-
beria desplazar la presion fiscal del trabajo a las actividades perjudiciales para el
medio ambiente; anima a la Comisién a que revise la Directiva sobre la fiscalidad
de la energia de acuerdo con esto.

La Comunicacién de la Comisién de septiembre de 2020 insiste nuevamente en la re-
vision de la Directiva sobre la fiscalidad de la energia por su contribucién a la fijacion de
un precio de carbono y a la reduccion de las emisiones. Apunta que «unas reformas fisca-
les bien disefiadas pueden promover el crecimiento econémico, la creacion de empleo y
la resiliencia y fomentar una transicion justa». Sin embargo, advierte que la existencia de
una gran variedad de exenciones y reducciones fiscales de caracter sectorial son, en reali-
dad, formas de subvencionar los combustibles fésiles, lo que no esta en consonancia con
el Pacto Verde Europeo.

El siguiente hito trascendental acaece el 30 de junio de 2021, con la aprobacion de la ley
europea del clima®, que establece el «<marco para la reduccién progresiva e irreversible de
las emisiones antropogénicas de GEl y el incremento de las absorciones de GEI por los su-
mideros regulados en el derecho de la Unién». En este marco, se fija un objetivo vinculante
de neutralidad climatica en la UE en 2050, afio para el cual las emisiones y absorciones de
GEl reguladas en el derecho de la Unién estaran equilibradas dentro de la Unién, por lo que
en esa fecha las emisiones netas deben haberse reducido a cero y, a partir de entonces, la
Unién tendra como objetivo lograr unas emisiones negativas.

Con el fin de lograr el anterior objetivo de neutralidad climatica, el reglamento eleva defi-
nitivamente el nivel de ambicion para 2030 al establecer el objetivo vinculante de lograr una
«reduccion interna de las emisiones netas de GEI (emisiones una vez deducidas las absor-
ciones) de al menos un 55 % con respecto a los niveles de 1990, de aqui a 2030».

En cumplimiento de dicho mandato, la Comisién aprobé el 14 de julio de 2021 el pa-
quete de medidas Objetivo 55 o Fit for 557, que persigue la adaptacion de las politicas de
la UE en materia de clima, energia, uso del suelo, transporte y fiscalidad a dichos objetivos.
Entre otras medidas, se propone nuevamente la revision de la Directiva sobre fiscalidad de
la energia para «armonizar la fiscalidad de los productos energéticos con las politicas ener-
géticas y climaticas de la UE, promoviendo tecnologias limpias y eliminando las exenciones
obsoletas y los tipos reducidos que fomentan el uso de combustibles fésiles». Todo ello con

6 Reglamento (UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 2021, por el que se
establece el marco para lograr la neutralidad climética y se modifican los Reglamentos (CE) n.® 401/2009
y (UE) 2018/1999 («legislacion europea del clima»).

7 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones. «Objetivo 55»: cumplimiento del objetivo climatico de la UE para 2030 en el
camino hacia la neutralidad climdtica. COM(2021) 550 final.

22 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 500 (noviembre 2024), pp. 13-34



E Estudios La fiscalidad en el paquete «Objetivo 55»

la finalidad de que el régimen fiscal de los productos energéticos cumpla el doble objetivo
de salvaguardar y mejorar el mercado Unico, por una parte, y apoyar la transicién ecoldgica
mediante el establecimiento de los incentivos adecuados, por otra.

3. Medidas fiscales del paquete Objetivo 55
3.1. Revision de la directiva de la energia

3.1.1. Antecedentes y contexto actual

La entrada en vigor del mercado interior a partir del 1 de enero de 1993, y la consiguien-
te desaparicion de los controles aduaneros interiores, dio lugar a que en el afio 1992 se
aprobaran diversas directivas a través de las cuales se inicia la armonizacion de la fiscali-
dad de la energia. Este proceso armonizador, dirigido a evitar las distorsiones en el mer-
cado interior, confluyé con la creciente preocupaciéon ambiental en el seno de la UE que
establecié como uno de sus objetivos la reduccién de las emisiones de GEl y, especifica-
mente, de las emisiones de CO,,.

Dicha inquietud dio lugar a la presentacién por la Comision de dos propuestas en 1992
y 1995 para la creacion de un impuesto especifico sobre las emisiones de CO, y sobre la
energia, destacando la necesidad de preservar la competitividad internacional y el principio
de neutralidad fiscal global. No obstante, estas propuestas fueron sucesivamente recha-
zadas, lo que supuso el abandono en el ambito comunitario del intento de creacion de un
impuesto sobre la energia. A partir de entonces, los esfuerzos se dirigieron a la armoniza-
cioén de la imposicion nacional sobre los productos energéticos y a la armonizacion de los
impuestos ambientales nacionales para evitar distorsiones en el mercado.

El primer objetivo se alcanzé finalmente con la Directiva 2003/96/CE del Consejo, de 27
de octubre de 2003, por la que se reestructura el régimen comunitario de imposicion de los
productos energéticos y de la electricidad. Esta directiva parte de la premisa de que, con
el objeto de garantizar el adecuado funcionamiento del mercado interior y al ser la impo-
sicion un factor determinante del precio de los productos energéticos y la electricidad, las
medidas fiscales deben permitir reflejar la posicién competitiva de los diferentes productos,
partiendo, con caracter general, de su contenido energético.

La drastica evolucion de las preocupaciones climaticas desde su aprobacion ha des-
embocado en una nueva politica energético-ambiental que requiere la adaptacién de la di-
rectiva. Un primer intento se produjo en el 20118, siguiendo una filosofia similar a la de la

8 COM(2011) 169.
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propuesta de 1992, esto es, de gravar los productos energéticos de acuerdo con su con-
tenido energético y su contenido en carbono. No obstante, esta propuesta fue finalmente
retirada en 2015.

A pesar de lo anterior, la revision de la Directiva sobre la fiscalidad de la energia se ha
retomado con el Pacto Verde Europeo y el paquete de medidas legislativas Objetivo 55, los
cuales, como hemos expuesto anteriormente, establecen nuevos objetivos de transicion
energética que requieren una fiscalidad medioambiental efectiva y la supresion de los in-
centivos al consumo de combustibles fésiles en la UE, en combinacion con otras medidas
reguladoras, para cumplir el objetivo comunitario de neutralidad climatica. En este marco,
se presenta la nueva Propuesta de Directiva del Consejo por la que se restructura el régimen
de la Unién de imposicién de los productos energéticos y de la electricidad (refundicion)®.

Dicha propuesta de directiva resalta las deficiencias que presenta la actual normativa.
Por una parte, la Directiva 2003/96/CE no esta en sintonia con los objetivos climaticos y
energéticos de la UE y no ofrece suficientes incentivos para invertir en las tecnologias lim-
pias. En segundo lugar, la existencia en el &mbito nacional de tipos impositivos muy diver-
gentes y una amplia gama de exenciones y reducciones fiscales favorece de facto el uso
de los combustibles fésiles, que no son acordes con los objetivos del Pacto Verde Europeo.
Ademas, la diversidad de tipos nacionales (considerablemente superiores a los recogidos
en la directiva), exenciones y reducciones redunda en una mayor fragmentacion del merca-
do interior y, en particular, falsea las condiciones de competencia equitativa entre los sec-
tores econdmicos afectados. Finalmente, se advierte que algunos aspectos de la directiva
actual carecen de claridad, pertinencia y coherencia, lo que provoca inseguridad juridica.

A continuacién nos detendremos en algunos aspectos de la directiva actualmente vigente
y de los previsibles cambios a raiz de la propuesta de directiva de 2021, si bien hemos de
advertir que se han producido escasos avances en su proceso de aprobacion, lo que hace
temer que pueda fracasar al igual que las propuestas predecesoras.

3.1.2. Ambito objetivo

La directiva impone a los Estados miembros la obligacion de someter a gravamen, apli-
cando unos niveles minimos de imposicidn, los productos energéticos destinados a ser uti-
lizados como carburante de automocién o combustible para calefaccion y la electricidad.

La propuesta de directiva de 2021 realiza modificaciones relevantes en relacion con su
ambito objetivo. Por una parte, revisa la lista de productos energéticos y de las definicio-
nes aplicables para garantizar un tratamiento fiscal unificado y normalizado o diferenciado,

® COM(2021) 563.
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segun proceda. Por otra parte, elimina todos los supuestos de productos no sujetos, salvo
la imposicién fiscal de la produccién de calor, los usos de los productos energéticos con
fines distintos del de carburante o combustible para calefaccion, asi como los dobles usos.

Ademas, introduce como novedad que la imposicion de la energia se basara en el con-
tenido energético de los productos energéticos y de la electricidad y en su desempefio am-
biental. En particular, la imposicién se calculara en euros/gigajulio (GJ) sobre la base del
poder calorifico neto de los productos gravados.

No obstante, como veremos a continuacion, este nivel minimo de imposicién se ve afec-
tado por un elevado numero de supuestos de no sujecion, exenciones, reducciones impo-
sitivas y tipos diferenciados, lo que pone de manifiesto la dificultad de lograr el consenso
suficiente para armonizar la fiscalidad de la energia.

3.1.3. Tipos diferenciados

La directiva vigente prevé que «los Estados miembros podran aplicar tipos impositivos
diferenciados, bajo control fiscal, a condicion de que cumplan los niveles minimos de imposi-
cion prescritos en la directiva y sean compatibles con el derecho comunitario». Dicha potestad
podra ejercitarse en determinados supuestos relacionados con la calidad del producto, con
los niveles cuantitativos de consumo de electricidad y de productos energéticos utilizados
para calefaccion y con determinados usos. Ademas se autoriza a los Estados miembros a
establecer una diferencia entre el uso profesional y no profesional del gasoleo utilizado como
carburante de automocion y la aplicacion de un tipo impositivo cero a los productos energé-
ticos y a la electricidad utilizados en labores agrarias, horticolas, piscicolas y en silvicultura.

La propuesta de directiva de 2021 establece la obligacién de que los Estados miembros
reproduzcan la clasificacion de productos energéticos y la relacion entre los niveles minimos
de imposicién determinados en la propuesta para las distintas fuentes de energia y los dis-
tintos usos. Asimismo, establece distintos niveles minimos de imposicién para los carburan-
tes, los combustibles para calefaccion y la electricidad, pero sin diferenciaciones «entre el
uso comercial y no comercial del gasdleo como carburante ni entre el uso profesional y no
profesional de los combustibles para calefaccion y la electricidad». En consecuencia, propo-
ne eliminar todos los supuestos de tipos impositivos diferenciados actualmente existentes.

3.1.4. Exenciones obligatorias

La directiva contempla también una serie de exenciones obligatorias que permiten aproxi-
mar de forma mas exacta los regimenes fiscales de los Estados miembros. Cabe destacar
la prevista para los productos energéticos y la electricidad utilizados para producir electri-
cidad y la electricidad utilizada para mantener la capacidad de producir electricidad.
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La propuesta de directiva de 2021 mantiene, bajo control fiscal, esta exencién y, como
en la actualidad, los Estados miembros podran, por razones de politica medioambiental,
someter estos productos a gravamen sin tener que cumplir los niveles minimos de imposi-
cion establecidos en la directiva. En tal caso, los Estados miembros deberan reproducir la
clasificacién de niveles minimos de la propuesta a fin de enviar las sefiales medioambien-
tales correctas.

Ademas, regula de forma especifica el tratamiento de los productos energéticos y la
electricidad suministrados para la navegacion aérea, para la navegacion acuatica de servi-
cio regular, la pesca y el transporte de mercancias, que pasaran a estar gravados, pero
previéndose distintos periodos transitorios para fomentar los combustibles alternativos y
la electricidad.

3.1.5. Exenciones potestativas

Por otra parte, los Estados miembros estan actualmente autorizados a introducir, bajo
control fiscal, otras exenciones totales o parciales o reducciones del nivel de imposicion a
diversos supuestos. Sin embargo, la propuesta de directiva de 2021 restringe esta posibili-
dad, admitiéndose Unicamente para: (i) los productos gravables utilizados bajo control fiscal
en el ambito de proyectos piloto para el desarrollo tecnolégico de productos mas respe-
tuosos del medioambiente o por lo que respecta a los combustibles obtenidos a partir de
recursos renovables; (i) la electricidad procedente de fuentes renovables; (jii) la electricidad
producida por la generacion combinada de calor y electricidad, siempre que la cogeneracién
en los generadores combinados sea de alta eficiencia; (iv) los combustibles renovables de
origen no bioldgico, los biocarburantes, los bioliquidos y el biogas sostenibles avanzados,
y los productos sostenibles avanzados de los cédigos NC 4401 y 4202 y los productos del
codigo NC 2705 utilizados con fines de calefaccion.

Ademas, la propuesta de directiva contempla la posibilidad de que los Estados miem-
bros apliquen, bajo control fiscal, reducciones especificas, no inferiores a los niveles mini-
mos establecidos en la propuesta, para la generacién combinada de calor y electricidad; el
transporte de mercancias y pasajeros por ferrocarril, metro, tranvia y trolebus, la recogida
de residuos, las fuerzas armadas y la Administracion publica, las personas con discapacidad
y las ambulancias; el consumo por hogares y organizaciones caritativas; y el consumo
vinculado a labores agrarias, agricolas, horticolas o de acuicultura, y a la silvicultura.

3.1.6. Exenciones para biocombustibles y biocarburantes

La propuesta de directiva de 2021 elimina la posibilidad actualmente existente de que
los Estados miembros apliquen una exencién o un tipo impositivo reducido a los productos
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que estén constituidos o contengan aceites vegetales; a determinadas mezclas para mol-
des o nucleos de fundicién; a los productos quimicos y preparaciones de la industria,
para sus componentes obtenidos a partir de biomasa; al bioetanol y al biometano de ori-
gen no sintético; a los productos obtenidos a partir de biomasa; y a los productos que
contengan agua.

3.1.7. Reducciones impositivas para empresas

La directiva dispone que las entidades empresariales podran disfrutar de reducciones
impositivas por el consumo de determinados productos energéticos y de electricidad, que
estan condicionadas a que los niveles minimos de imposicidén sean respetados por térmi-
no medio por cada empresa. Las empresas que se beneficien de estas reducciones habran
de suscribir acuerdos con empresas 0 asociaciones de empresas o aplicar regimenes de
permisos negociables o medidas equivalentes, debiendo todos ellos tener como resulta-
do la consecucion de objetivos medioambientales o una mayor eficiencia energética que
sean equivalentes, en términos generales, al resultado que se habria obtenido si se hubie-
ran cumplido los tipos minimos comunitarios.

La propuesta de directiva de 2021 autoriza la aplicacion en estos casos de reducciones
impositivas no inferiores a los minimos establecidos en esta para incentivar la consecucion
de objetivos de proteccion medioambiental y de mejoras de la eficiencia energética.

3.1.8. Exenciones o reducciones por motivos vinculados a politicas es-
pecificas

Finalmente, la propuesta de directiva mantiene la posibilidad de que un Estado miembro
pueda introducir otras exenciones o reducciones por motivos vinculados a politicas espe-
cificas, que requieren la aprobacion por el Consejo previo informe a la Comisién por parte
de los Estados miembros que deseen hacer uso de esta facultad.

3.2. Mecanismo de ajuste en frontera por carbono

Los exigentes retos asumidos por la UE, reflejados en el objetivo de neutralidad climatica,
conllevan el riesgo de que se deslocalice la produccién hacia otros paises menos ambicio-
sos en materia climatica o se aumenten las importaciones procedentes de estos paises de
productos mas intensivos en carbono que sustituyan a productos equivalentes producidos
en el interior de la Unién y, por tanto, menos intensivos en carbono. Es lo que se denomina
como «riesgo de fuga de carbono», el cual existira en tanto no exista una plena coopera-
cion internacional en esta materia.
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Para hacer frente a este riesgo, el Pacto Verde Europeo prevé que, si a medida que la
Unidén eleva su nivel de ambicién climatica, persisten diferencias en el entorno internacio-
nal, se habran de adoptar mecanismos de ajuste en frontera por emisiones de carbono para
sectores especificos. La justificacion para la introduccion de este mecanismo se encuentra
en que, sin su intervencion, los esfuerzos por disminuir las emisiones en la Union se podrian
ver contrarrestados por un aumento de estas en terceros Estados o, aun peor, la fuga de
carbono podria dar lugar a un aumento global de las emisiones a escala mundial.

El MAFC, en estrecha relacion con el régimen de comercio de derechos de emisiéon de
la Unién (RCDE), deberia garantizar que el precio de las importaciones refleje con mayor
exactitud su contenido en carbono, persiguiendo un objetivo puramente ambiental y de di-
mension transfronteriza, en la busqueda de una coordinacion de la accién por el clima no
solo en el ambito europeo, sino también, en la medida de lo posible, en el ambito mundial.

En consecuencia, el Reglamento (UE) 2023/956 del Parlamento Europeo y del Conse-
jo, de 10 de mayo de 2023, por el que se establece un mecanismo de ajuste en frontera
por carbono (MAFC), se decanta por una medida inspirada en el RCDE, exigiendo a los im-
portadores la entrega de certificados, en funcién de las emisiones reales, que habran de
adquirirse por un precio referenciado al de los derechos de emision. Esto implica que los
productos importados han de soportar un precio del carbono, asimilandose asi a los pro-
ductos sujetos al RCDE.

El mecanismo resulta de aplicacién a determinados productos pertenecientes a los sec-
tores de cemento, electricidad, abonos, hierro y acero, aluminio y quimicos, los cuales solo
podran ser importados en el territorio aduanero de la Union por los declarantes que hayan
sido previamente autorizados.

Dichos declarantes autorizados, no mas tarde del 31 de mayo de cada afio, deberan
presentar a la autoridad competente una declaracion en la que se habra de informar sobre
determinados parametros referidos al afio natural anterior, entre los que se incluye: la can-
tidad total de cada tipo de mercancia importada, las emisiones implicitas totales en dichas
mercancias (previa verificacion por un verificador acreditado) y el numero total de certifica-
dos que deben entregarse (teniendo en cuenta una posible reduccion por el precio de carbo-
no pagado en el pais de origen y el ajuste necesario en funcion de los derechos de emisién
asignados gratuitamente).

Asimismo, los declarantes autorizados, no mas tarde del 31 de mayo de cada afo, debe-
ran entregar los certificados correspondientes a las emisiones implicitas declaradas. Cada
Estado miembro vendera los certificados a los declarantes autorizados en dicho Estado,
calculandose el precio de venta por la Comisién en funcién del precio medio de los precios
de cierre de los derechos de emision en la plataforma comun de subastas. La falta de en-
trega de los certificados sera objeto de sancién, cuyo pago no eximira en ningun caso al
declarante autorizado de la obligacién de entregar los certificados pendientes.
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3.3. Revision del régimen de ayudas de Estado

3.3.1. Lainterrelacion entre la proteccidon del medioambiente y las ayu-
das estatales

Con la finalidad de evitar las distorsiones en el mercado interior, la normativa comuni-
taria establece la incompatibilidad de las ayudas estatales que falseen la competencia en
el comercio intracomunitario.

En efecto, segun dispone el articulo 107 del TFUE:

Salvo que el presente Tratado disponga otra cosa, seran incompatibles con el mer-
cado comun, en la medida que afecten a los intercambios de los Estados miembros,
las ayudas otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales bajo cualquier
forma que falseen 0 amenacen con falsear la competencia, favoreciendo a deter-
minadas empresas o producciones.

Es decir, a pesar de que la proteccion del medioambiente se encuentra entre los objeti-
vos perseguidos por la UE, se encontraran prohibidas las ayudas de Estado que falseen o
amenacen falsear la competencia favoreciendo a determinadas empresas o productores.

Conforme a la jurisprudencia comunitaria, la calificacién de una medida nacional como
«ayuda de Estado» exige que se cumplan tres requisitos: (i) debemos encontrarnos ante
una intervencion del Estado o mediante fondos estatales; (ii) dicha intervencién debe
poder afectar a los intercambios comerciales entre los Estados miembros y falsear o
amenazar falsear la competencia; y (iii) la intervencion debe conferir una ventaja selecti-
va a su beneficiario.

Ahora bien, en la medida en que el componente ambiental se integra en todas las politi-
cas comunitarias, cabe autorizar ayudas que permitan alcanzar un alto nivel de proteccién
del medioambiente, tengan un efecto positivo sobre el desarrollo sostenible y faciliten la
plena aplicacioén del principio «quien contamina paga».

La autorizacion de dichas ayudas puede alcanzarse mediante dos instrumentos:

e Por una parte, el articulo 108.3 del TFUE impone a los Estados miembros la obli-
gacioén de informar a la Comisién de los proyectos dirigidos a conceder o modifi-
car ayudas con la suficiente antelacion para poder presentar sus observaciones,
impidiendo al Estado miembro interesado la ejecucion de las medidas proyectadas
antes de que en dicho procedimiento haya recaido decisién definitiva. No obstan-
te, el apartado 4 del mismo precepto prevé la posibilidad de que se adopten por
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la Comisidn reglamentos relativos a las categorias de ayudas publicas sobre las
que el Consejo haya determinado que pueden quedar exentas del procedimiento
de notificacion y autorizacion previa.

e Por otra parte, respecto a ayudas incompatibles por alterar o distorsionar la
competencia en el mercado Unico, el articulo 107.3 del TFUE dispone que, en
determinados casos, las ayudas podran considerarse compatibles con el mer-
cado interior. A este respecto, a través de las directrices comunitarias sobre
ayudas estatales en materia de medioambiente y energia, la Comision propone
una serie de orientaciones para determinar en qué medida y en qué condiciones
pueden resultar necesarias ayudas estatales a fin de garantizar la proteccion del
medioambiente sin producir efectos desproporcionados en la competencia ni en
el crecimiento econdémico.

A continuacién haremos una breve mencion al impacto del paquete Objetivo 55 sobre
ambos instrumentos.

3.3.2. El reglamento de exencidn por categoria

El Reglamento (UE) 651/2014 de la Comisién, de 17 de junio de 2014, por el que se
declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en apli-
cacion de los articulos 107 y 108 del tratado, exime a esas categorias de la obligacién de
notificacién previa y de aprobacién por parte de la Comision para su ejecucion por parte
del Estado miembro.

En lo que aqui respecta, dicho reglamento considera compatibles con el mercado comun
y dispensadas de la obligacién de notificacién previa las ayudas medioambientales que no
excedan de determinadas importes y de intensidades de ayuda, relacionadas con la inver-
sion para la proteccion del medioambiente, los proyectos de eficiencia energética, la inversion
para el saneamiento de terrenos contaminados, la produccion de electricidad procedente de
fuentes renovables, la promocion de la energia procedente de fuentes renovables en insta-
laciones de pequeia escala, la red urbana de distribucién de calefaccion y refrigeracion y la
inversion para infraestructuras energéticas.

Con la finalidad de facilitar, simplificar y agilizar el apoyo a la transicion ecolégica y digital
de la UE, el Reglamento (UE) 2023/1315 de la Comisién, de 23 de junio de 2023, modifico
el Reglamento (UE) 651/2014. A estos efectos, se aumentan y racionalizan las posibilida-
des de ayuda en el ambito de la proteccion del medioambiente y la energia, pudiendo ci-
tarse como ejemplo el apoyo a la implantacion de las energias renovables, los proyectos
de descarbonizacién, la movilidad ecoldgica, las inversiones en hidrégeno renovable y la
eficiencia energética. Por otra parte, se aumentan de forma muy importante los umbrales
de notificacion para las ayudas a la proteccion del medioambiente.
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Por lo que se refiere especificamente a las ayudas en forma de reducciones de impues-
tos o0 exacciones medioambientales, el objetivo es establecer condiciones de compatibi-
lidad que permitan seleccionar a los beneficiarios de las ayudas sobre la base de criterios
transparentes, no discriminatorios y objetivos.

Asi, por una parte, dichas ayudas solo seran compatibles cuando la reduccién permita
alcanzar un mayor nivel de proteccion medioambiental mediante la inclusion en el &mbito de
aplicacion del impuesto o gravamen medioambiental de empresas que no podrian ejercer
sus actividades econdémicas sin la reduccion. Es decir, Unicamente podran optar a la ayuda
aquellas empresas que no podrian proseguir sus actividades econdémicas sin la reduccion.
Este seria el caso de empresas cuyos costes de produccion aumentarian sustancialmente
debido al impuesto o gravamen medioambiental sin la reduccién y que no pueden repercu-
tir dicho aumento a los clientes. La ayuda ha de concederse del mismo modo a todas las
empresas elegibles que operen en el mismo sector de actividad econdmica y que se en-
cuentren en la misma o similar situacion de hecho con respecto a los objetivos de la medi-
da de ayuda. El equivalente bruto de subvencion de la ayuda no podra superar el 80 % del
tipo nominal del impuesto o gravamen.

Por otra parte, también seran compatibles con el mercado interior las ayudas en forma
de reducciones de impuestos en virtud de la Directiva 2003/96/CE. Salvo ciertas excepcio-
nes, los beneficiarios de la reduccion fiscal pagaran al menos el nivel minimo de imposicién
establecido en la directiva.

En ambos casos, los regimenes de ayuda en forma de reducciones de impuestos
medioambientales podran basarse en una reduccion del tipo impositivo aplicable o en el
pago de una compensacion fija o en una combinacién de estos mecanismos.

Ademas, se advierte que procede aplicar las mismas condiciones a las ayudas en forma
de reducciones y exenciones de los impuestos medioambientales en todos los sectores
econdémicos, salvo que se apliquen normas especiales.

3.3.3. Las directrices sobre ayudas estatales en materia de clima, pro-
teccion del medioambiente y energia

El 27 de enero de 2022 se adoptaron formalmente las nuevas Directrices sobre ayudas
estatales en materia de clima, proteccion del medioambiente y energia'®, que se inspiran
en el Pacto Verde Europeo, la ley europea del climay el paquete de propuestas legislativas
Objetivo 55. En este contexto, la revision de las directrices persigue que sean un instrumento

10 C(2022) 481 final.
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util para «apoyar una transicion eficiente y justa hacia la neutralidad climatica y facilitar la
eliminacién gradual de los combustibles fésiles, pero garantizando condiciones de compe-
tencia equitativa en el mercado interior».

Por tanto, el objeto de las directrices es ofrecer orientaciones sobre como evaluara la
Comision la compatibilidad de las medidas de ayudas ambientales que estan sujetas a la
obligacion de notificacion conforme a los articulos 107.3 ¢) y 108.3 del TFUE por no cumplir
las condiciones establecidas en los reglamentos de exencién por categorias. Las directri-
ces establecen un marco general de condiciones que las ayudas han de cumplir para que
se consideren compatibles con el derecho de la UE, asi como una serie de condiciones es-
pecificas para cada una de las 14 categorias de medidas que, a juicio de la Comision, se
pueden considerar, bajo determinadas condiciones, compatibles con el mercado interior.
El andlisis de esas condiciones determinara la compatibilidad de la medida, una vez com-
parados los efectos negativos de las ayudas sobre la competencia con los efectos positi-
vos derivados de la contribucion a la transicion hacia una actividad econdmica sostenible
desde el punto de vista ambiental.

En particular, dentro de dichas categorias se hace referencia expresa a la posibilidad
de que las ayudas en el ambito de la proteccién del medioambiente se materialicen en la
reduccion de impuestos o exacciones parafiscales, diferenciandose dos situaciones distin-
tas: en primer lugar, el establecimiento de reducciones en relacién con «impuestos o exac-
ciones que gravan los comportamientos perjudiciales para el medioambiente y, por tanto,
que tienen por objeto orientar a las empresas y los consumidores hacia decisiones mas
respetuosas con el medio ambiente» (aplicable, por ejemplo, en el caso de introduccién de
nuevos tributos ambientales); en segundo lugar, la introduccién de reducciones selectivas
de impuestos o0 exacciones con el objetivo de alentar a las empresas a cambiar o adap-
tar su comportamiento, participando en proyectos o actividades mas respetuosos con el
medioambiente (por ejemplo, mediante la introduccion de incentivos fiscales de caracter
extrafiscal en los tributos «ordinarios»).

Como hemos sefialado, la ayuda debe reunir una primera condicion positiva, consisten-
te en que facilite el desarrollo de una actividad econémica. Para valorar el cumplimiento de
esta condicion, se comienza identificando la «actividad econémica que facilita la medida y
sus efectos positivos para la sociedad en general y, si procede, su relevancia para politicas
especificas de la Union»; en segundo lugar, se ha de verificar que la ayuda tenga un efec-
to incentivador; y, por ultimo, se ha de evaluar que la ayuda no infrinja ninguna disposicion
relevante del derecho de la Unién.

La condicion negativa requiere que la ayuda no altere indebidamente los intercambios
en forma contraria al interés comun, lo cual se evaluara analizando la necesidad de la inter-
vencion estatal, la idoneidad de la ayuda, su proporcionalidad y la forma de evitar los efec-
tos negativos indebidos de la ayuda sobre la competencia y el comercio.
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Finalmente, se han de sopesar los efectos negativos de la ayuda sobre la competencia
y los intercambios con los efectos positivos «para las actividades econémicas que la reci-
ban, incluyendo su contribucién a la proteccién del medioambiente y los objetivos de poli-
tica energética y, mas en concreto, a la transicion hacia actividades medioambientalmente
sostenibles». La Comision considerara que una medida de ayuda es compatible con el mer-
cado interior Unicamente cuando los efectos positivos superen a los negativos.

4. Reflexiones finales

La UE ha sumido una posicién de liderazgo en el ambito internacional en pos de la neu-
tralidad climatica. La asuncién con caracter vinculante de exigentes objetivos en esta ma-
teria requerira la realizacién de cuantiosas inversiones y la asuncién de inevitables riesgos
que no solo pueden comprometer la competitividad de las empresas europeas, sino tam-
bién la consecucion de los propios objetivos ambientales perseguidos.

La fiscalidad puede jugar un papel relevante para coadyuvar en el logro de los objeti-
vos climaticos y en la mitigacion de los riesgos apuntados. La doble faceta en la que se
materializa el principio quien contamina paga y la funcién extrafiscal del tributo, ya sea
penalizando con gravamenes superiores las inversiones y actividades mas perjudiciales
para el medioambiente o fomentando mediante la utilizacién de beneficios fiscales aque-
llos comportamientos con un mejor impacto ambiental, se encuentra insita en las bases
del derecho de la Union.

La propuesta de directiva para revisar la fiscalidad de la energia, que responde a la prime-
ra categoria de medidas, se enfrenta al reto de alcanzar un consenso suficientemente amplio
que permita conciliar las particularidades e intereses de cada Estado miembro y sector de
actividad afectado, poniendo de manifiesto la tradicional dificultad para adoptar medidas de
caracter tributario en el ambito de la UE. Precisamente esta dificultad es la que, en la prac-
tica, ha conllevado que el gravamen en frontera de las importaciones intensivas en carbono
se fundamente en un esquema similar al de los mercados de emision, si bien operando de
forma muy similar a la de un arancel en frontera.

La segunda categoria de medidas, que trata de aliviar la compatibilidad de los beneficios
fiscales que puedan establecer los Estados miembros con el estricto régimen de ayudas
de Estado, se ha concretado en la revision del reglamento de exencion por categoria y de
las directrices sobre ayudas estatales en materia de clima, proteccién del medioambiente
y energia. La flexibilizacién de las reglas para este tipo de inversiones ofrece una oportuni-
dad para la ambientalizacién de los sistemas tributarios internos mediante la introduccién
de elementos ambientales en los tributos tradicionales, como complemento de la introduc-
cioén de tributos especificamente medioambientales.
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Extracto

El marco normativo de la fiscalidad energética en la Unién Europea esta armonizado mediante
dos directivas; una de las cuales, la de tributacion especifica de los productos energéticos y de la
electricidad, esta siendo objeto de revisién desde julio de 2021. Dicha revision se incluye dentro
del paguete de medidas conocido como «Objetivo 55» y pretende que la tributacién de la energia
pueda utilizarse como una herramienta mas en la consecucion de los exigentes objetivos de la
politica actual de clima de la Unién Europea. Sin embargo, es una de las pocas iniciativas de este
paquete (por no decir la Unica) que aun no se ha finalizado debido a la regla de la unanimidad
que aplica en la aprobacion de las directivas en materia de fiscalidad.

En este estudio se describen los elementos mas relevantes de las dos directivas que regulan la
fiscalidad energética europea en la actualidad, para, a continuacion, sefialar los motivos por los
que es necesario actualizar este marco normativo con el fin de adecuarlo a los retos climaticos
plasmados en el Pacto Verde Europeo, asi como las dificultades para conseguirlo.
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Abstract

The regulatory framework for energy taxation in the European Union is harmonized through two
directives; one of which, the one that rules the minimum levels of taxation for energy products
and electricity, has been under review since July 2021. This revision is one of the initiatives inclu-
ded in the package of measures known as Fit for 55 with the aim of using the energy taxation
as a further tool to achieve the demanding objectives of the European Union's current climate
policy. However, it is one of the few initiatives in this package (if not the only one) that has not
yet been finalized due to the unanimity rule that applies in the adoption of directives on taxation.

This article describes the most relevant elements of the two directives that currently regulate
European energy taxation. Additionally, it points out the reasons why it is necessary to update
this regulatory framework in order to adapt it to the climate challenges set out in the European
Green Pact, as well as the difficulties in achieving it.

Keywords: energy taxation; Directive 2003/96/EC; Fit for 55; renewable energy; environmental
tax incentives; European Green Deal.

Received: 12-07-2024 / Accepted: 03-10-2024 / Published (online preview): 18-10-2024

Citation: Val Jménez, M. (2024). La fiscalidad energética en la Union Europea. Revista de Contabilidad y
Tributacion. CEF, 500, 35-58. https://doi.org/10.51302/rcyt.2024.24093

36 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 500 (noviembre 2024), pp. 35-58


https://doi.org/10.51302/rcyt.2024.24093

E Estudios La fiscalidad energética en la Unién Europea

Sumario

N o o M 0D

Marco normativo europeo y principales ideas

Tributacion sobre productos energéticos y electricidad en la Unién Europea

Directiva horizontal

Desafios de la fiscalidad energética en la Unién Europea. El Pacto Verde Europeo

Intento de revision de la directiva de tributacién energética anterior al Pacto Verde Europeo
Obijetivo 55. Nueva propuesta de revision de la directiva de tributacion energética

Revision de la directiva de tributacién energética en curso

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 500 (noviembre 2024), pp. 35-58 | 37



M. Val Jiménez Tributacién E

1. Marco normativo europeo y principales ideas

El marco normativo de la fiscalidad energética en la UE estd armonizado mediante dos
directivas de obligada transposicién en todos los Estados miembros:

e Directiva 2003/96/CE del Consejo, de 27 de octubre de 2003, por la que se rees-
tructura el regimen comunitario de imposicion de los productos energéticos y de
la electricidad.

e Directiva (UE) 2020/262 del Consejo, de 19 de diciembre de 2019, por la que se
establece el régimen general de los impuestos especiales (version refundida).

Si bien la Directiva 2003/96/CE es el principal fundamento juridico en el que se sustenta
la tributacion de los productos energéticos y de la electricidad (con la fijacion de niveles mi-
nimos de imposicion, exenciones y tipos reducidos obligatorios u opcionales), no se puede
tener una visién global de las numerosas obligaciones formales que se derivan de la fisca-
lidad de la energia de la UE sin considerar las disposiciones de la Directiva (UE) 2020/262,
conocida comunmente como la «directiva horizontal»; directiva que establece los requisitos
de control de tenencia y circulacion de todos los productos sujetos a los impuestos espe-
ciales (tabaco, alcohol y productos energéticos y electricidad).

Estas dos directivas han sido transpuestas a la normativa espafiola mediante la Ley 38/1992,
de 28 de diciembre, de impuestos especiales, y el Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento de los impuestos especiales. No obstante, como este es-
tudio pretende abordar el marco normativo europeo de la tributacion energética, se centrara
en las disposiciones de las dos directivas comunitarias, obviando casos particulares o dife-
rentes opciones de transposicion de cada Estado miembro, salvo que resulte relevante en el
desarrollo de la exposicion.
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En primer lugar, detallaremos las principales caracteristicas de la fiscalidad energética
en la UE:

e Fiscalidad armonizada. La tributacion sobre la energia esta armonizada en todos
los Estados miembros fijando niveles minimos de imposicién sobre los produc-
tos energéticos y la electricidad, y estableciendo normas comunes de circulacion
y tenencia de obligado cumplimiento para todos los productos sujetos a los im-
puestos especiales. Esta armonizacion, que contribuye al funcionamiento ade-
cuado de un mercado Unico, asi como a un lenguaje comun en cualquier disputa
entre diferentes paises en esta materia, dificulta, como veremos mas adelante,
que se modifique y actualice el marco normativo, pues cualquier revisién de las
directivas citadas requiere unanimidad de los 27 Estados miembros.

e Imposicion indirecta. Al igual que el IVA, los impuestos especiales que gravan
los productos energéticos y la electricidad son impuestos indirectos cuya carga
soporta el consumidor final del producto, con independencia de su capacidad
economica.

e Repercusion monoféasica. A diferencia del IVA, impuesto también armonizado en
la UE cuya repercusion se realiza en todas las fases de la comercializacién, la
repercusion de los impuestos especiales se practica por el sujeto pasivo en un
unico momento. De este modo, una vez realizada esta repercusion, el resto de
los operadores, en su caso, en una cadena de comercializacién ya no repercuten
el impuesto sobre el producto energético o la electricidad, sino que lo incorporan
como mayor precio de sus productos.

e Elevada carga de obligaciones formales y marcado caracter fisico. Como se ha
apuntado anteriormente, la fiscalidad energética en la UE (asi como los otros im-
puestos especiales sobre bebidas alcohdlicas y labores del tabaco) dispone de
instrumentos de control para una correcta imposicion y de medidas de lucha con-
tra el fraude desarrollados, principalmente, en la directiva horizontal (Directiva (UE)
2020/262). Los numerosos requisitos de control de tenencia y circulacion de los
productos sujetos a los impuestos especiales y el marcado caracter fisico de esta
fiscalidad pueden suponer, en ocasiones, una elevada carga administrativa en las
empresas del sector energético que tienen que tener en cuenta en la asignacién
de los recursos que deben destinar a su cumplimiento.

e Ambito de aplicacion territorial. Es en la directiva horizontal, y no en la Directiva
2003/96/CE, donde se establece el ambito de aplicacion territorial de ambas di-
rectivas, excluyendo determinados territorios de los Estados miembros. En lo que
respecta a Espafa, las islas Canarias, Ceuta y Melilla quedan fuera del ambito
de aplicacién de esta imposicién energética armonizada. Esto no es 6bice para
que exista otro tipo de tributacion sobre la energia en territorio canario con unos
tipos impositivos menos elevados y unas reglas de control y tenencia diferentes
de las exigidas en la normativa europea.

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 500 (noviembre 2024), pp. 35-58 | 39



M. Val Jiménez Tributacién E

No se puede finalizar esta breve introduccién al marco normativo de la fiscalidad ener-
gética en UE sin apuntar también una primera reflexion sobre la necesidad perentoria de
actualizacion de la Directiva 2003/96/CE del Consejo, de 27 de octubre de 2003, por la que
se reestructura el régimen comunitario de imposicion de los productos energéticos y de la
electricidad. Cuestion innecesaria, por otro lado, en lo que respecta a la directiva horizon-
tal, cuyo texto fue revisado y consolidado en 2020.

En lo que concierne a la Directiva 2003/96/CE, sin embargo, es obvio que unas dispo-
siciones sobre niveles minimos de imposicion establecidas con una antigliedad superior a
20 afos no pueden responder a las circunstancias actuales de precios ni de recaudacion
esperada por los Estados de la Unién. No solo los niveles de tributacion han quedado com-
pletamente desactualizados, sino que su determinaciéon en funcién de la clasificacion, el
origen y el uso de los productos energéticos y la electricidad no esta, en absoluto, alineada
con el desarrollo acelerado de las energias renovables en este siglo XXI ni con las nuevas
medidas regulatorias implementadas en la UE a este respecto.

En definitiva, la Directiva 2003/96/CE vigente solo puede dar una pobre respuesta si se
pretende utilizar como herramienta en la consecucion de los exigentes objetivos de la po-
litica actual de clima de UE.

Por estos motivos, entre otros, el Pacto Verde Europeo’ presentado por la Comisiéon Eu-
ropea en diciembre de 2019, se planted la revisién de esta directiva dentro del paquete de
medidas conocido como «Objetivo 55»2, proponiendo, incluso, la modificaciéon del proce-
dimiento de adopcioén de nuevas propuestas de directiva por mayoria cualificada, en lugar
de la unanimidad que se requiere actualmente, para evitar asi el fracaso obtenido en un in-
tento de revision anterior.

Mas adelante se desarrollara esta reflexién con mayor profundidad, pero se hace nece-
sario un andlisis previo de los elementos mas relevantes de las dos directivas que regulan
la fiscalidad energética europea en la actualidad.

2. Tributacion sobre productos energéticos y electricidad en
la Union Europea

En primer lugar, en la Directiva 2003/96/CE se relacionan los productos energéticos y
la electricidad comprendidos en el ambito objetivo de esta tributacion. Estos productos

" Disponible en https://www.consilium.europa.eu/es/policies/green-deal/

2 Objetivo climatico de la UE de reducir las emisiones de la UE en, al menos, un 55% de aqui a 2030.
Disponible en https://www.consilium.europa.eu/es/policies/green-deal/fit-for-55/
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se identifican con sus correspondientes partidas arancelarias. Sefialamos aqui la estrecha
relacion con la clasificacion aduanera de los productos que se puede observar en toda la
normativa de tributacion energética, tanto para definir los productos gravados como para
determinar ciertas exenciones o tipos reducidos o eximirlos de determinadas reglas de cir-
culacion en ciertos casos. Estas referencias pueden resultar poco intuitivas para ajenos a
esta materia y hacer necesaria una consulta constante del TARIC? para identificar los pro-
ductos energéticos gravados. De hecho, para facilitar la comprension de su ambito objeti-
Vo, en la transposicion a la normativa espafola hay un articulo concreto de definiciones que
agrupa en conceptos conocidos como gasoleos, gasolinas, querosenos, etc., determinados
grupos homogéneos de partidas arancelarias.

Aun asi, a pesar de parecer complicado este tipo de descripcion del ambito objetivo de
una norma tributaria, es destacable que algun intento de definir los productos energéticos
de otra forma ha generado cierto rechazo por la falta de seguridad juridica, al no tener una
referencia tan especifica como puede ser la clasificacion aduanera.

Una vez definidos los productos energéticos y la electricidad sobre los que seran de
aplicacion las disposiciones de la Directiva 2003/96/CE, resulta necesario sefialar que tales
productos no seran siempre gravados por los impuestos especiales, sino que hay que aten-
der a su destino y uso. Solo los productos destinados a su uso como combustible y como
carburante quedan gravados por estos impuestos, como bien indica el considerando 22 de
la exposicion de motivos de esta directiva:

Los productos energéticos deben estar sometidos fundamentalmente a un marco
comunitario cuando se usen como combustible para calefaccion o carburante de
automocion. En esta medida, esté en la naturaleza y en la I6gica del sistema fiscal
excluir del ambito de aplicacion el doble uso y el uso de productos energéticos
con fines distintos a los de carburante o combustible, asi como los procesos
mineralégicos. El uso similar de la electricidad debe tratarse en pie de igualdad.

La imposicién energética no se aplicaria, en consecuencia, sobre productos destinados
a usos: (i) como materia prima; (ii) en procesos mineralégicos o a la electricidad consumida
para reduccion quimica y procesos electroliticos y metalurgicos, etc.

3 EI TARIC es un reglamento de la UE donde figura el arancel aduanero comtn (derechos que gravan las
mercancias y otras medidas) y que satisface exigencias de las estadisticas del comercio exterior y de
las politicas de la UE (comerciales, agricolas o de otra indole) relativas a la importaciéon o exportacion
de mercancias. Disponible en https://sede.agenciatributaria.gob.es/Sede/aduanas/deuda-aduanera-ga-
rantias-elementos/clasificacion-mercancia-taric/taric-definicion.html#:~:text=E|%20TARIC %20es %20
un%20reglamento,relativas %20a%20la%20importaci%C3%B3n %200
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Esto quiere decir, por ejemplo, que el consumo de gasdleo en una caldera de vapor de
una fabrica, en un tanque para calefacciéon de una comunidad de vecinos (ambos en uso
como combustible) o en el depdsito de un automévil (uso como carburante) tributa conforme
a esta directiva de la Union. Sin embargo, si ese mismo gasoleo se utiliza como diluyente
en un proceso productivo, no tributara por los impuestos especiales. Del mismo modo, el
consumo de gas butano envasado en un domicilio quedara gravado por el impuesto, mien-
tras que su consumo como materia prima en un proceso productivo de una industria qui-
mica no se sujetara a esta tributacion.

Por ultimo, a modo de cierre de la definicion de los productos gravados, esta directiva
incorpora una clausula por la que cualquier otro producto de los no definidos anteriormen-
te quedara sujeto a los impuestos especiales si se utiliza como combustible o carburante.
Esta clausula de cierre se aplica, principalmente, para considerar todos aquellos aditivos
que se mezclen con productos energéticos para darle mas volumen, por ejemplo, en sus
usos como carburante. Sin embargo, podrian darse otros supuestos por los que cualquier
otro producto (que no estuviera comprendido en la relacién de partidas arancelarias de la
directiva) también quedara gravado atendiendo a su uso como combustible o carburante.

Definidos los productos energéticos y la electricidad y los usos de estos que deben tri-
butar armonizadamente en la UE, veamos ahora por cuanto. Como se ha dicho en la intro-
duccién, el marco normativo de la fiscalidad energética establece unos niveles minimos de
imposicién por debajo de los cuales solo se permite a los Estados miembros aplicar tipos
reducidos o exenciones en supuestos tasados. La particularidad de la fijacion de los tipos
minimos es que se determina conforme a dos criterios: definicion del producto energético
y uso al que se destine este.

A continuacion, se muestran los niveles impositivos de los productos energéticos mas
relevantes, tal y como se muestran en el anexo | de la directiva vigente.

Cuadro 1. Anexo I. Cuadro A. Niveles minimos de imposicién aplicables
a los carburantes de automocion

1 de enero de 2004 1 de enero de 2010
Gasolina con plomo (en euros por 1.000 ) 421 421
Codigos NC 2710 11 31,2710 11 51y 2710 11 59
Gasolina sin plomo (en euros por 1.000 ) 359 359
Codigos NC 2710 11 31,2710 11 41,2710 11 45
y 2710 11 49
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1 de enero de 2004 1 de enero de 2010
<
Gasoleo (en euros por 1.000 I) 302 330
Codigos NC 271019 41 22710 19 49
Queroseno (en euros por 1.000 ) 302 330
Cabdigos NC 271019 21y 2710 19 25
GLP (en euros por 1.000 kg) 125 125

Codigos NC 27111211 22711 1900

Fuente: Directiva 2003/96/CE.

Cuadro 2. Anexo |. Cuadro B. Niveles minimos de imposicion aplicables a los carburantes
de automocion utilizados para determinados fines (usos agricolas, motores estacionarios,
construccion y obras publicas)

Gasoleo (en euros por 1.000 |) 21
Codigos NC 2710 1941 2271019 49

Queroseno (en euros por 1.000 ) 21
Codigos NC 2710 19 21y 2710 19 25

GLP (en euros por 1.000 kg) 4
Cdédigos NC 2711 1211 a 2711 19 00

Gas natural (en euros por gigajulio, valor calorifico bruto) 0,3
Codigos NC 2711 11 00y 2711 21 00

Fuente: Directiva 2003/96/CE.

Cuadro 3. Anexo |. Cuadro C. Niveles minimos de imposicion aplicables a los combustibles
para calefaccion y a la electricidad

Utilizacion con fines Utilizacion sin fines
profesionales profesionales

Gasdleo (en euros por 1.000 ) 21 21
Codigos NC 2710 1941 22710 19 49
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Utilizacion con fines Utilizacion sin fines

profesionales profesionales

<

Fueldleo pesado (en euros por 1.000 kg) 15 15

Cdédigos NC 2710 19 61 a 2710 19 69

Queroseno (en euros por 1.000 ) 0 0

Cédigos NC 271019 21y 2710 19 25

GLP (en euros por 1.000 kg) 0 0

Cdédigos NC 2711 1211 a2711 19 00

Gas natural (en euros por gigajulio, valor calorffico bruto) 0,15 0,3

Cédigos NC 27111100y 2711 21 00

Carbon y coque (en euros por gigajulio) 0,15 0,3

Caddigos NC 2701, 2702 y 2704

Electricidad (en euros por Mwh) 0,5 1,0

Cédigo NC 2716

Fuente: Directiva 2003/96/CE.

En estos cuadros se puede apreciar que los tipos se fijan en euros por volumen, princi-
palmente, o por peso y contenido energético en menos productos. Sin embargo, como ve-
remos mas adelante, uno de los objetivos mas destacados de las dos revisiones iniciadas
en diferentes periodos de la vigencia de esta directiva ha sido la fijacion de niveles mini-
mos impositivos en funcién del contenido energético para todos los productos energéticos
(electricidad incluida) por considerar que esta es una mejor referencia que el volumen o el
peso de los productos.

Una vez fijados los niveles minimos de imposicién, los Estados miembros pueden elegir
si mantenerse cerca de esos minimos o alejarse en funcion de sus propias necesidades
o de la matriz energética de cada pais. A modo de ejemplo, en Espafa el tipo impositivo
del gaséleo para automocion se ha fijado muy cerca del minimo (379 euros —€-/1000 li-
tros —I- en Espafa vs. 330 €/1000 I), mientras que el tipo de la gasolina de 95 octanos se
aleja bastante mas del minimo fijado en la directiva vigente (472,69 €/1000 | en Espafa
vs. 359 €/1000 I).

En los siguientes cuadros se pueden apreciar los diferentes tipos impositivos fijados por
los Estados miembros para la gasolina, el gasoleo y la electricidad en julio de 2021.
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Gréfico 1. Tipos impositivos fijados por los Estados miembros para la gasolina, el gaséleo
y la electricidad en julio de 2021

Values in EUR at 01/10/2020 Unleaded Petrol Situation as at 01/07/2021

AT AT BE BE BE BE BG CY CZ DE DE DK EE EL ES ES F FR HR HU HU IE T LT LW LV MT N. PL PL PT RO SE SE SE S 8K

Minimum Excise Duty: 859 EUR per 1000 litres Fuente: https://taxation-customs.ec.europa.eu/system/

files/2021-09/excise_duties-part_ii_energy_products_en.pdf

Values in EUR at 01/10/2020 Gas Oil (propellant) Situation as at 01/07/2021
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Minimum Excise Duty: 330 EUR per 1000 lires Fuente: https://taxation-customs.ec.europa.eu/system/
files/2021-09/excise_duties-part_ii_energy_products_en.pdf
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Values in EUR at 01/10/2020 Electricity (heating «non-business use») Situation as at 01/07/2021

140
120

100

0
AT BE BG CY CZ DE DK EE EL ES F FR HR HU E T LT LW LV MT NL NL N NL PL PT RO SE SE S S SK SK SK

Minimum Excise Duty: 1 EUR per 1000 MWh
Fuente: https://taxation-customs.ec.europa.eu/system/
files/2021-09/excise_duties-part_ii_energy_products_en.pdf

A pesar de tener fijados unos niveles minimos impositivos, los Estados miembros tienen
cierto margen de maniobra respecto de dichos tipos dentro de los supuestos contempla-
dos por la Directiva 2003/96/CE.

En primer lugar, cada Estado miembro tiene la potestad de determinar tipos diferentes
para un mismo producto energético y un mismo uso como carburante o combustible, siem-
pre que se respeten los niveles minimos de imposicion y dentro de una relacion cerrada de
supuestos, entre otros, tipos diferentes vinculados a: (i) la calidad del producto, y (ii) el uso
profesional o no del producto energético. Asi, por ejemplo, en Espana se ha optado por
aplicar dos tipos diferentes a la gasolina en funcién de su octanaje inferior o superior a 98
octanos (calidad diferente), asi como por fijar tipos diferentes para el gas natural con uso
como combustible dependiendo si dicho uso es profesional o no.

En segundo lugar, en lo que respecta a la aplicacién de exenciones, la Directiva 2003/96/CE
establece determinadas exenciones de caracter obligatorio en todos los Estados miem-
bros, por ejemplo, consumos de productos energéticos y electricidad para la produccién de
electricidad y en navegacion aérea y maritima distinta de la de recreo. Pero, una vez mas,
la Directiva 2003/96/CE contempla cierto margen de maniobra para que los paises fijen, si
asi lo determinan en la transposicion a su normativa nacional, tipos impositivos reducidos
por debajo de los niveles minimos e, incluso, exenciones adicionales para el consumo de
productos energéticos y de la electricidad en otros usos como: (i) proyectos piloto para el
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desarrollo tecnolégico; (ii) el transporte de pasajeros y mercancias por ferrocarril, metro,
tranvia y trolebus; y (iii) gas natural y gas licuado del petréleo (GLP: butano, propano) utili-
zados como carburante, entre otros.

En definitiva, la Directiva 2003/96/CE precisa los principales aspectos de la tributacién
energética en la UE contemplando cierta capacidad de eleccién de exenciones y tipos re-
ducidos para sus Estados miembros, pero sin tener en consideracién ni llevar a la practica
el potencial de estos gravamenes como instrumento coadyuvante de las politicas medioam-
bientales, como veremos mas adelante cuando consideremos los dos intentos de revisién
de esta directiva desde 2011 hasta ahora.

3. Directiva horizontal

Como se adelant6 en la introduccion, no se puede tener una vision global de la fiscali-
dad de la energia en la UE sin considerar las disposiciones de la Directiva (UE) 2020/262,
conocida comunmente como directiva horizontal. Esta denominacion informal obedece
a la transversalidad de sus preceptos, pues la citada directiva establece los elementos
comunes de los impuestos especiales, asi como las obligaciones formales y el control
de la tenencia y circulacion de todos los productos sujetos a estos (productos energéti-
cos y electricidad, alcoholes, bebidas alcohdlicas y labores de tabaco). En este epigrafe,
no obstante, abordaremos todos estos elementos y obligaciones desde la perspectiva
del sector energético.

En primer lugar, en los impuestos especiales se grava la fabricacién e importacion de
los productos incluidos en su ambito de aplicacion; en el caso que nos atane, de la fabri-
cacion e importacioén de los productos energéticos y de la electricidad.

No obstante, puesto que la finalidad de estos impuestos, como impuestos indirectos
que son, es que sea el consumidor final quien los soporte finalmente, en esta directiva se
define un régimen fiscal que permite la suspension de estos impuestos desde el momento
en el que se produce el hecho imponible de la fabricacion o la importacion hasta casi el mo-
mento de dicho consumo. De esta forma, se acerca el momento del devengo del impuesto
lo maximo posible al de la recaudacion, evitando asi que el fabricante o importador soporte
una carga financiera que le perjudicaria.

Este régimen fiscal se denomina «régimen suspensivo» y su correcta aplicacion se ar-
ticula monitoriza gracias al registro de instalaciones sometidas a control por parte de la
Administracion tributaria y a multitud de obligaciones formales de tenencia y de circula-
cién que garantizan el ingreso de los impuestos especiales una vez que se abandona el
citado régimen.
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Asi, el fabricante esté registrado como fabrica, y lo mas usual es que el importador in-
troduzca los productos adquiridos fuera de la UE en instalaciones registradas como de-
positos fiscales sin haberse producido el devengo del impuesto, mientras los productos
energéticos permanecen almacenados o circulan entre estas instalaciones inscritas como
tales ante la Administracion tributaria. Posteriormente, cuando el producto se expide ya
desde cualquiera de estas instalaciones con destino al consumo final en el mercado in-
terno, se producira el devengo del impuesto, siendo el titular de la fabrica o del depésito
fiscal desde donde se expiden el sujeto pasivo, con independencia de que el producto
sea o no de su titularidad.

Insistimos en resaltar, de nuevo, el marcado caracter fisico de los impuestos especiales,
por el cual todas las obligaciones formales, e incluso algunos de sus elementos principales,
no ponen su foco en las transacciones comerciales de los productos (como el IVA), sino en
el movimiento fisico de los productos gravados, en las instalaciones donde se almacenan y
en el destino de su circulacién una vez que abandonan estas instalaciones.

Por ultimo, por el mismo motivo de aproximar lo maximo posible el momento de la tri-
butacion al del consumo efectivo de la energia, resulta necesario destacar que el régimen
suspensivo también aplicara en la circulacion fisica de estos productos desde una fabrica
o depdsito fiscal, bien hasta la aduana para su posterior exportacion, bien con destino a
otra fabrica o depdsito registrado como tal en otro Estado miembro (donde, recordemos,
deben cumplir con las mismas reglas de control, tenencia y circulacion exigidas por la di-
rectiva horizontal).

De la descripcion anterior del hecho imponible, el sujeto pasivo y el régimen suspensivo
de los impuestos especiales se extrae facilmente la conclusion de que el devengo se rea-
liza en el momento del abandono (fisico, recordemos) de este régimen suspensivo de los
impuestos. No obstante, conviene tener en cuenta que hay otros momentos en los que se
puede producir el devengo, como en importaciones de producto energéticos que se vin-
culen al régimen suspensivo o en irregularidades detectadas en la circulacion o tenencia
de los productos.

Adicionalmente, en este elemento concreto del devengo es necesario volver un momen-
to a la Directiva 2003/96/CE para contemplar la casuistica especial de los suministros de
electricidad o de gas natural en el marco de un contrato de suministros donde lo habitual
es que la cantidad suministrada se determine por un contador (y no por la expedicion de
una cisterna, vagon o barco de producto desde un depdsito). Para estos supuestos concre-
tos, la directiva especifica de la tributacion energética prevé que el devengo del impuesto
se pueda determinar en el momento de la facturacion al consumidor final. Es obvio que en
estos supuestos la circulacion fisica de la energia no es tan facilmente trazable como en la
expedicion de gasolinas y gasoleos, por ejemplo, en cualquier medio de transporte de mer-
cancias desde un depésito fiscal.
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Esta trazabilidad y el control de la correcta aplicacion de la tributacién sobre la energia
requiere de la exigencia de multiples obligaciones formales, entre las cuales destacamos:

e Elregistro obligatorio de las instalaciones donde se aplica el régimen suspensivo,
como hemos visto anteriormente. La inscripcion en el registro se realiza con un
codigo especifico para cada instalacion o depositario (conocido como numero de
accisas en toda la UE o CAE —cddigo de actividad y establecimiento— en Espa-
fa). En la UE existe una base de datos comun para poder verificar la existencia 'y
vigencia de dichos codigos*.

e La exigencia de garantias especificas para cubrir el pago de estos impuestos.

e | allevanza de una contabilidad de existencias de producto en todas las instalacio-
nes (con su pertinente inscripcion en el registro) donde el producto esté almace-
nado en régimen suspensivo o con aplicacion de un tipo reducido o una exencion
antes de su expedicion a consumo. En Espafa, la llevanza de esta contabilidad
se realiza en sede electronica de la AEAT mediante el denominado SILICIE (su-
ministro inmediato de libros contables de impuestos especiales).

e El control de la circulacién de los productos sin devengo del impuesto, con exen-
ciones o tipos reducidos, conocido comunmente como Excise Movement Control
System (EMCS), por ser esta la denominacion del primer sistema de control tele-
matico implantando entre las diferentes Administraciones tributarias de la Union
para el control de los movimientos intracomunitarios. En la actualidad, con este
nombre se denomina también el control de gran parte de la circulacion, en el te-
rritorio espafol de aplicacion del impuesto, de productos en régimen suspensivo
y con devengo del tipo reducido o de una exencién.

e Por ultimo, también se exige un registro especifico de los usuarios o declaracion
de los consumidores, en su caso, que se benefician de exenciones o de tipos re-
ducidos, respectivamente.

Concluimos este epigrafe destacando que, no obstante, no todos los productos ener-
géticos quedan sometidos a las obligaciones establecidas en la directiva horizontal. Con el
fin de no cargar innecesariamente con tanto formalismo determinados productos del ambi-
to objetivo menos susceptibles de cometer fraude con ellos, la Directiva 2003/96/CE exime
de las obligaciones formales de tenencia, control y circulacion al gas natural y la electrici-
dad (por su especial casuistica antes citada en relacién con el devengo) y, ademas, a otros
productos del &mbito de aplicacién de esta directiva que no suelen tener como destino un
uso natural como combustible y carburante, sino mas bien como materia prima de otros
procesos productivos (por ejemplo, etileno, propileno, etc.).

4 Puede consultarse en https://ec.europa.eu/taxation_customs/dds2/seed/seed_consultation.jsp?Lang=es

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 500 (noviembre 2024), pp. 35-58 | 49


https://ec.europa.eu/taxation_customs/dds2/seed/seed_consultation.jsp?Lang=es

M. Val Jiménez Tributacién E

4. Desafios de la fiscalidad energética en la Unidon Europea.
El Pacto Verde Europeo

El 12 de diciembre de 2019, la Comisién Europea presenté el Pacto Verde Europeo; la
hoja de ruta para lograr el objetivo de neutralidad climatica en 2050 en la UE. En el primer
documento de comunicacion® de este «pacto verde» ya se adelantaban las principales li-
neas de actuacion en materia tributaria propuestas por la Comision:

e Reevaluar las politicas de tributacion para afrontar los desafios planteados por el
calentamiento del planeta y el cambio climatico.

e Revision de la Directiva 2003/96/CE, con especial enfoque en cuestiones medioam-
bientales. Adicionalmente, para facilitar la adopcion de esta revision de directiva,
se proponia la modificacién del procedimiento para adoptarla por mayoria cuali-
ficada en lugar de la unanimidad que todavia se requiere en la actualidad.

e Conrespecto al transporte maritimo y aéreo, se creia necesaria una revision deta-
llada de las exenciones vigentes para los carburantes fosiles con objeto de analizar
cual es la mejor forma de dar una sefial clara en precio del impacto medioambien-
tal de estos medios de transporte.

¢ Introduccién de un mecanismo de ajuste en frontera para la imposicion sobre el
carbono con el fin de evitar el riesgo de fuga de carbono (en aquel momento se
incluyé como propuesta tributaria porque este mecanismo se planteaba mas bien
como un arancel y no como un régimen de comercio de derechos de emisién
—RCDE-, que es a lo que mas se asemeja la medida finalmente aprobada).

e Rapida adopcién de la propuesta de directiva para los tipos impositivos del IVA
en la cual la relacion de bienes y servicios autorizados para la aplicacion de tipos
reducidos tuviera en cuenta fines medioambientales®.

e Por ultimo, la Comision pretendia que el Pacto Verde Europeo creara un contexto
propicio para impulsar amplias reformas fiscales en los Estados miembros: elimi-
nando «beneficios fiscales» a los combustibles fésiles, desplazando la carga fiscal
del trabajo a la contaminacion y teniendo en cuenta consideraciones sociales.

Con estas metas, ano y medio después, la Comisién presenta su paquete de medidas
«Objetivo 55» el 14 de julio de 2021.

5 COM(2019) 640 final (Bruselas, 11 de diciembre de 2019).

6 Finalmente se adoptd la Directiva (UE) 2022/542 del Consejo, de 5 de abril de 2022, por la que se
modifican las Directivas 2006/112/CE y (UE) 2020/285 en lo que respecta a los tipos del IVA.
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¢ Por qué Objetivo 55? Porque se trata de un amplio paquete de medidas que pretende
adaptar la legislacién de la UE a un objetivo concreto: la reduccion de las emisiones en, al
menos, el 55 % para 2030 (respecto de los niveles de emisiones de 1990)".

Con la presentacion del citado paquete se ponen en marcha numerosas iniciativas de
creacion y modificacion de directivas y reglamentos en muchas materias, entre las cuales
se incluye la revision de la vigente Directiva 2003/96/CE del Consejo, de 27 de octubre de
20083, por la que se reestructura el régimen comunitario de imposicion de los productos
energéticos y de la electricidad.

Mas adelante profundizaremos en las modificaciones de esta propuesta de revision de
directiva y en su evolucion desde su presentacion hasta el final de la presidencia belga
de la UE (primer semestre de 2024). Sin embargo, merece la pena hacer una reflexién
previa sobre aquellas cuestiones que la Comisién plantea como ineludibles para que su
politica fiscal pueda servir de palanca en el cumplimiento de los compromisos medioam-
bientales establecidos en la estrategia de la UE.

En opinion de la Comisidn, la vigente Directiva 2003/96/CE habia nacido, principalmen-
te, como un instrumento para garantizar el buen funcionamiento del mercado Unico, impo-
niendo, como hemos visto anteriormente, unos niveles minimos impositivos por categorias
de productos y destinos de estos de obligado cumplimiento en todos los Estados miem-
bros, asi como un conjunto de disposiciones armonizadas en materia de tipos reducidos y
exenciones. Casi 20 afios después, en el momento en el que se comunica el Pacto Verde
Europeo, la opinién generalizada es que esta directiva ha quedado desactualizada y desa-
lineada de las actuales politicas climaticas y energéticas de la Unién.

En definitiva, la vigente directiva sirve poco de herramienta o palanca para asegurar el
cumplimiento de los objetivos medioambientales de la UE (nunca fue tampoco ese su prin-
cipal meta) y ya ni siquiera asegura el buen funcionamiento del mercado interno.

Con laintencién de dar respuesta a los desafios climaticos de la Unién y lograr los obje-
tivos de reducciones de las emisiones de GEI del Objetivo 55, la Comisién considera ineludi-
ble abordar las siguientes cuestiones en la revision de la directiva de tributacién energética:

e Actualizacion de los niveles minimos de imposicion establecidos en la directiva
vigente, que no han sido nunca revisados atendiendo a la inflacién. En los Esta-
dos miembros, sin embargo, los tipos impositivos domeésticos ha ido evolucio-
nando conforme a la inflacién y, por ello, los tipos minimos vigentes han perdido
el efecto convergente con cuyo fin que fueron establecidos y ya no contribuyen
al correcto funcionamiento del mercado interno.

7 En febrero de 2024, la Comisién recomendé una reduccién neta del 90 % de las emisiones de gases de
efecto invernadero (GEI) de aqui a 2040 con respecto a los niveles de 1990.
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Revisién de las exenciones obligatorias y optativas de los Estados miembros en
el consumo de combustibles y carburantes fésiles para promover el consumo de
otros productos energéticos bajos en carbono. No solo para esto, sino también
para evitar que la discrecionalidad de los Estados miembros para aplicar unas u
otras exenciones incremente la fragmentacion del mercado y distorsione la igual-
dad de condiciones de los diferentes sectores involucrados.

Establecimiento de incentivos para la inversion en tecnologias renovables y la in-
corporacion de combustibles sostenibles en el mercado (como, por ejemplo, el
hidrégeno renovable, los combustibles avanzados® o los combustibles sintéticos®).
En la directiva vigente, los tipos impositivos minimos no se establecen en funcion
del desempefio medioambiental de cada producto energético.

Introduccion de clausulas pasarela'® para modificar el procedimiento de adopcién
de nuevas propuestas de directiva por mayoria cualificada, facilitando asi un re-
sultado exitoso de las negociaciones entre los Estados.

Todo esto, ademas, con un objetivo generalizado entre los Estados miembros de
mantener la capacidad de generar ingresos para sus presupuestos.

5. Intento de revision de la directiva de tributacion energética

anterior al Pacto Verde Europeo

Conviene destacar que la propuesta incluida en el paquete Objetivo 55 no es el primer

intento de revision de la directiva de tributacion energética que se acomete por parte de la
Comision Europea.

En 2011, la Comisién publicéd una propuesta de revisiéon de esta directiva' cuyo texto

fue modificandose en funcién de los debates y negociaciones mantenidos por los diferen-
tes Estados miembros entre los afios 2011 y 2015.

10

11

Combustibles avanzados son combustibles derivados de fuentes organicas como la biomasa y residuos
organicos (provienen de desechos agricolas o urbanos, sin impactar la cadena alimentaria).

Los combustibles sintéticos se crean combinando hidrégeno (H) con didxido de carbono (CO,).
Quimicamente, los combustibles sintéticos son similares a la gasolina y el gaséleo convencionales, pero
se obtienen de manera diferente.

En determinadas condiciones, el articulo 48.7 del Tratado de la Unién Europea (TUE) introduce la
posibilidad de clausulas pasarela (o clausulas puente) para permitir una modificacién del procedimiento
legislativo inicialmente previsto.

Disponible en https://www.europarl.europa.eu/meetdocs/2009_2014/documents/com/com_com(2011)
0169_/com_com(2011)0169_es.pdf
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En ese momento, la Comisién ya consideraba que la fiscalidad energética de la UE no
animaba a los ciudadanos a consumir menos ni a optar por energias mas sostenibles. Por
ello, propuso un cambio normativo para: (i) reducir las emisiones de CO, conforme con los
objetivos de la Unién en materia de energia y cambio climatico de la manera mas economi-
ca posible; (i) impulsar la transicion hacia formas de energia mas sostenibles y renovables;
e (iii) incentivar un consumo energético mas eficiente.

La principal modificacion que se pretendio introducir en la fiscalidad energética europea
y que cambiaba el paradigma de configuracion de los niveles minimos de imposicién fue la
determinacién del tipo impositivo con base en un doble componente:

e el contenido energético del producto y

¢ las emisiones de CO, atribuibles al consumo de dicho producto.

De esta forma, en primer lugar, se conseguiria que el gravamen sobre los productos
mas contaminantes fuera mayor, promoviendo asi el consumo de energias mas amigables
con el medioambiente.

Por otro lado, el hecho de que los componentes en la fijacion del tipo impositivo mini-
mo se basaran en el contenido de energia y en las emisiones de CO, garantizaria, en opi-
nion de la Comisién, un trato justo e igualdad de condiciones en el mercado Unico para
aquellos productos que compiten en usos como combustibles o carburantes en los Es-
tados miembros.

Como hemos dicho, la primera propuesta de revision de la directiva de 2011 estuvo de-
batiéndose durante mas de cuatro afios sin conseguir la unanimidad de los Estados miem-
bros, necesaria para poder adoptarla, y fue retirada finalmente por la Comisién en 2015.

Resaltamos aqui lo revolucionaria que resulté esta propuesta de 2011 proponiendo un
doble componente de los niveles impositivos minimos con la intencion de disefar una tri-
butaciéon mas equitativa y coherente, que, sin embargo, por razones diversas, encontré
gran oposicion en ciertos sectores de la industria y en determinados paises. Asi, por ejem-
plo, la industria automovilistica europea no vio con buenos ojos que se tratara de la misma
forma al diésel y a la gasolina después de sus esfuerzos inversores en mejorar los motores
de diésel y reducir su impacto contaminante, o ciertos paises con hogares de rentas bajas,
muy dependientes del gas natural y del GLP para su calefaccién, también se opusieron a
un componente del tipo impositivo minimo en funcion del contenido energético, pues esto
daba lugar a una subida exponencial de los tipos aplicables a estos productos respecto de
los niveles minimos fijados por la directiva vigente. Todo esto, sumado a la propuesta de
eliminacién de algunos beneficios fiscales para el gas natural y el GLP usados como car-
burantes o para el gasoleo con usos profesionales hizo muy dificil la redaccién de un texto
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de consenso. Y, ante la imposibilidad de alcanzar la unanimidad sobre un texto que se fue
desdibujando cada vez mas con cada presidencia, la Comisién optd por retirar definitiva-
mente su propuesta de revision de directiva en 2015.

6. Objetivo 55. Nueva propuesta de revision de la directiva
de tributacion energética

Seis afos después, el 14 de julio del 2021, se publica una propuesta de revision de la
Directiva 2003/96/CE dentro del conjunto de medidas denominadas como Objetivo 55, con
una prevision de entrada en vigor muy optimista, teniendo en cuenta los antecedentes an-
teriores, para el 1 de enero de 2023.

A continuacion, se detallan las principales modificaciones de la fiscalidad energética eu-
ropea que se introducen en esta nueva propuesta.

En primer lugar, en lo que respecta a los niveles minimos de imposicién que deben
respetarse en todos los Estados miembros, se recupera la propuesta de 2011 para que
estos se fijen en funcion del contenido energético (€/gigajulio —-GJ-) de los productos
gravados. La Comisién insiste, asi, en su pretensién de fijar un marco tributario con cri-
terios equitativos para todos los productos energéticos. No obstante, a diferencia de la
propuesta de 2011, en esta segunda revision se ignora el componente de emisiones de
CO, porque este ya se esta considerando en el desarrollo de otras medidas del paquete
Objetivo 55. El propio documento de trabajo de la Comisién'? asi lo reconoce en su ana-
lisis de las diferentes opciones de fijacién de los tipos minimos impositivos. En concreto,
considera la Comision que la extension prevista del RCDE (ya implantando en determi-
nadas industrias y en el transporte aéreo) a otros sectores como el del transporte mariti-
mo, la construccion y el transporte terrestre podria dar lugar a una doble carga sobre las
mismas emisiones de CO.,.

Adicionalmente, se proponen diferentes categorias de productos energéticos en fun-
cion del desempefio medioambiental de los productos energéticos gravados con niveles
minimos impositivos diferentes. Asi, los tipos impositivos mas altos se establecen para los
productos de origen fosil, mientras que los mas bajos se aplicarian solo a los combustibles
sintéticos, los combustibles avanzados y la electricidad. El objetivo de la Comision es que
la estructura y proporcionalidad de los diversos tipos minimos en funcién del desempefo

2 SWD(2021) 640 final. Commission Staff Working Document. Subsidiarity Grid. Accompanying the document.
Proposal for a Council Directive restructuring the Union framework for the taxation of energy products and
electricity (recast). Bruselas (14 de julio de 2021).
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medioambiental de los productos energéticos se mantenga en la fijacioén de tipos impositi-
vos en el interior de cada Estado miembro, aunque este punto también ha sido muy discu-
tido en las reuniones de trabajo mantenidas desde 2021.

Con las Ultimas negociaciones, las cinco categorias inicialmente establecidas se han re-
ducido atres, con un rango de tipos aplicables desde los 10,75 €/GJ para gasoleos y gaso-
linas, por ejemplo, hasta los 0,15 €/GJ para electricidad y productos renovables avanzados
o sintéticos de origen no bioldgico. Ademas, algunos Estados miembros han conseguido
que se permitan largos periodos transitorios para aplicar los nuevos niveles minimos a cier-
tos productos como el gas natural y el gas butano y propano, cuyos tipos (con base ahora
en el contenido energético) se incrementan considerablemente respecto de la directiva vi-
gente, impactando en la industria y en los hogares de rentas mas bajas.

Sentadas las bases de la categorizacién de los niveles minimos de imposicién segun el
desempefo medioambiental de los productos energéticos, para que esta funcione como
una herramienta que incentive el uso de energias renovables es necesario que, como se
propuso en el texto inicial de 2021, todos los Estados miembros estén obligados a que una
mezcla de productos energéticos tribute por el tipo impositivo que corresponde a cada uno
de sus componentes y no por el tipo aplicable al producto energético resultante de la mez-
cla. Esto es, se pretende incentivar la incorporacion de energias renovables en el merca-
do con una sefal de precio, aplicando asi, a una mezcla de 85 % de gasoéleo con un 15 %
de combustible avanzado, el tipo mas alto al 85% y el mas bajo al 15% de dicha mezcla
y no el tipo impositivo mas alto al total del producto solo porque el resultado final de esta
mezcla se siga clasificando arancelariamente como gaséleo. De esta forma, cuanto mayor
sea la incorporacion de las energias renovables en las mezclas de productos energéticos,
menor sera la tributacion de estos.

No obstante, la tributacidon por componente con caracter obligatorio (que incentiva la
incorporacion de energias renovables en el mercado a un mejor precio) se ha cuestionado
por varios Estados miembros por varios motivos como: (i) el control de las mezclas y frau-
de, y (i) la posible pérdida de recaudacion. En consecuencia, para alcanzar un consenso
en este punto que permita el avance de las negociaciones se esta proponiendo ahora una
nueva redaccion por la que esta forma de tributar ya no seria obligatoria.

En cuanto a la revision de las reducciones de tipos impositivos y de la aplicacion de
exenciones, recordemos que otro de los objetivos de la Comisién al presentar la propuesta
de revision de esta directiva era armonizar lo maximo posible las opciones en los Estados
miembros: (i) minimizando su discrecionalidad, y (ii) admitiendo solo reducciones o exen-
ciones de tipos con fines medioambientales.

Con este objetivo, la propuesta inicial de revisién de la directiva presentada en 2021
plantea otras dos modificaciones muy discutidas en las negociaciones:
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e Eliminar la posibilidad de establecer los tipos impositivos en funcién del uso pro-
fesional y particular, como se plantea en la directiva vigente (p. e., desaparece-
ria asi la actual devolucion del impuesto por el uso de gasoéleo profesional a los
transportistas).

¢ Derogar las exenciones actuales aplicables a la navegacion maritima y aérea.

Por ultimo, otro elemento relevante de esta revision es la introduccién del hidrogeno
como un producto energético mas en el ambito de la directiva de tributacion energética re-
visada. En la directiva vigente, el hidrogeno queda fuera del ambito de aplicacion porque:
(i) su partida arancelaria no se incluye, y (i) porque no se destina a ser utilizado como car-
burante de automocién o como aditivo o expansor en los carburantes de automocion. Sin
embargo, la propuesta de directiva incluye expresamente en la definicion de «productos
energéticos» aquellos incluidos en la partida arancelaria del hidrégeno (280410) cuando se
destinen como combustible para calefaccion o como carburante.

7. Revision de la directiva de tributacion energética en curso

Desde la presentacién del paquete de medidas Objetivo 55 el 14 de julio de 2021, la
gran mayoria de los expedientes de adaptacion de la normativa europea al objetivo clima-
tico de la UE se han ido cerrando y, por ende, se han ido publicando sus correspondientes
directivas o reglamentos. El expediente de revision de la directiva de tributacion energéti-
ca, en cambio, continlia en curso y con pocos visos de avance en su tramitacion antes de
la préxima legislatura europea.

Debe tenerse en cuenta que la propuesta de revision de la directiva de tributacién ener-
gética sigue el procedimiento consultivo. Esto es, el Consejo no puede adoptar formalmente
la modificacion de la directiva sin haber recibido un informe previo del Parlamento Europeo
con su opinidn y, en su caso, con sus proprias enmiendas. Sin embargo, el informe emitido
por el Parlamento no es vinculante y, por lo tanto, el Consejo no esta obligado a conside-
rarlo en el texto que finalmente adopte por unanimidad. Pero, insistimos, en este procedi-
miento consultivo no se puede tomar ninguna decision final por parte del Consejo sin haber
recibido previamente el informe del Parlamento.

Pues bien, la novena legislatura europea ha llegado a su fin en junio de 2024 sin un con-
senso de los Estados miembros sobre un texto de compromiso en el Consejo y sin la emi-
sion del informe preceptivo por parte del Parlamento.

Como en el primer intento de 2011, la propuesta de revision de la directiva de tribu-

tacion energética se ha enfrentado a las diferentes posiciones de los Estados miembros
respecto de los objetivos climaticos de la Union y a sus particularidades energéticas,
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principalmente, en calefaccion y transporte. Inicialmente, el incremento exponencial de los
precios de la energia tras el desencadenamiento de la guerra de Ucrania tampoco ayudo
mucho a que los Estados se posicionaran a favor de la subida de los niveles minimos de
imposicion de la propuesta, y las negociaciones se estancaron durante bastantes meses,
pero, una vez reanudadas estas, continué siendo muy complicado aunar las diferentes
posiciones de los paises.

Por otro lado, tampoco tuvo éxito la pretension de la Comisién Europea de aplicar las
clausulas pasarela para que la toma de decisiones se cambiase de la unanimidad a la vo-
tacion por mayoria cualificada en el Consejo de la UE.

Y, finalmente, a pesar de los Ultimos esfuerzos de la presidencia belga para lograr un
acuerdo de los Estados miembros antes de las elecciones europeas de junio de 2024, lo
unico que se ha conseguido, una vez mas, es ignorar las propuestas de cambio mas am-
biciosas de la Comision; todo ello, con el fin de alcanzar el deseado consenso que aun no
se ha materializado. De hecho, en el ultimo texto de compromiso publicado por la presi-
dencia belga, cuestiones que la Comision consideraba innegociables como la tributacién
por componente de una mezcla con caracter obligatorio, la eliminacion de las exenciones
para la navegacion aérea y maritima, asi como una mayor armonizacion de los tipos redu-
cidos y exenciones solo con base en objetivos medioambientales se han dejado a voluntad
de los Estados miembros.

A pesar de todas estas dificultades y obstaculos, no parece probable que la Comisién
Europea se resigne a retirar su actual propuesta de revision de la directiva de tributacién
energética, como si hizo en el 2015 con la anterior. Tal y como se ha venido diciendo a lo
largo de este estudio, la politica fiscal medioambiental es una herramienta imprescindible
para el logro de los objetivos climaticos de la UE, cada vez mas desafiantes y retadores en
el sector energético.

Por este motivo, resulta preocupante que la Comision sacrifique su compromiso con una
fiscalidad energética mas armonizada y equitativa con base en el desempefio medioambiental
de los productos energéticos; todo ello, para lograr la unanimidad de los Estados miembros
sobre un texto descafeinado y menos armonizado, si cabe, que el de la directiva vigente.

Al mismo tiempo, inquieta que no se adopte ninguna revision de la directiva de tribu-
tacién energética y se mantenga la vigente directiva de 2003. Los retos del sector de la
energia para cumplir con todas las nuevas exigencias regulatorias derivadas del paquete
Objetivo 55 solo se pueden afrontar con la palanca de una politica fiscal que incentive las
inversiones en la transformacion industrial del sector y que favorezca que los consumido-
res opten por el consumo de energias renovables. Una politica fiscal que, al mismo tiem-
po, asegure un nivel de ingresos a los Estados miembros, que ven con preocupacion que
la eleccion de consumo de energias renovables con unos tipos impositivos mas bajos per-
judique su recaudacion.
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En definitiva, la revisién de la directiva de tributacion energética esta convirtiéndose en
un verdadero desafio para la UE, en el que se juega la credibilidad de sus instituciones y sus
compromisos con los objetivos climaticos de la Unidn frente a las necesidades particulares
de ciertos paises o determinados sectores econémicos. Y no solo por esto, sino también
porque no se puede ignorar (sin establecer las medidas mitigadoras pertinentes) el impacto
que esta revision pueda tener en sectores mas vulnerables de la poblacién y de la economia;
seguramente mucho mas afectados por una subida de tipos impositivos en los productos
energéticos convencionales, subida, por otro lado, necesaria para mantener los niveles de
recaudacion actuales de los Estados miembros.

Marta Val Jiménez. Licenciada en Ciencias Empresariales. Master en Estudios Tributarios. Méster en Filosofia
Tedrica y Practica. Gerente sénior Asuntos Fiscales y referente Imposicion indirecta en Repsol. Ha participado
como ponente en seminarios y masteres impartidos por diversos centros oficiales, asi como en asociaciones
empresariales, siempre en materia de imposicion indirecta y medioambiental.

58 | Revista de Contabilidad y Tributacién. CEF, 500 (noviembre 2024), pp. 35-58



Tributaciéon | Estudios
ISSN 2695-6896 | ISSN-e: 2792-8306

La revision de la directiva que regula el régimen
de comercio de derechos de emisién
de la Unidon Europea (RCDE) y sus aspectos fiscales

Miguel de Haro Izquierdo

Profesor contratado doctor de Derecho Financiero y Tributario.
Universidad Complutense de Madrid (Espania)

migueldh@ucm.es | https://orcid.org/0000-0003-4596-4586

Extracto

La Unién Europea se ha alzado como uno de los entornos politicos y sociales mas dinamicos
y punteros en la promocion de una Europa sostenible centrada en las politicas de impulso
medioambiental, con el objetivo de convertir el viejo continente en el espacio geografico mas
avanzado en el establecimiento de politicas verdes.

Los objetivos especificos en materia de emisidén de gases de efecto invernadero son los de lograr
una Europa «climaticamente neutral» en 2050, con una emision neta nula de gases de efecto
invernadero para esa fecha. Para alcanzar dichos objetivos, uno de los instrumentos mas desta-
cado es el impulso del mercado de derechos de emision de gases por la Unién Europea, con el
que se pretende reducir las emisiones de gases de efecto invernadero.

El presente trabajo aborda el mecanismo de funcionamiento de un mercado de derechos de
emisién y, de manera explicita, las novedades regladas mas recientemente por la Unién a través
de diferentes directivas que van a tener una trascendencia vital en la economia comunitaria.
Paralelamente, se abordan los efectos de la tributaciéon de los derechos de emision y la fiscalidad
del nuevo régimen de derechos y su regulacion en el mercado de emisiones.
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impuestos verdes.
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The revision of the European Union
Emissions Trading System (EU ETS) directive
and its fiscal aspects

Miguel de Haro Izquierdo

Abstract

The European Union has emerged as one of the most dynamic and leading political and social
environments in the promotion of a sustainable Europe focused on environmentally driven poli-
cies, with the aim of making the old continent the most advanced geographical space in the
establishment of green policies.

The specific greenhouse gas emission targets are to achieve a «climate neutral» Europe by 2050,
with zero net greenhouse gas emissions by that date. To achieve these objectives, one of the
most prominent instruments is the European Union's promotion of the emissions trading market,
which aims to reduce greenhouse gas emissions.

This paper deals with the functioning mechanism of an emission allowances market, and explicitly
addresses the most recent developments regulated by the European Union through different
directives that will have a vital impact on the European Union economy. At the same time, the
effects of the taxation of emission allowances and the taxation of the new allowance system
and its regulation on the emissions market are discussed.

Keywords: emission allowances; greenhouse gases; EU; environmental taxation; green taxes.
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1. Introduccion

Es generalmente aceptado que la situacion climatica de nuestra esfera terraquea no pasa
por un buen momento. La generalizacién de indicios muestra una contaminaciéon excesi-
va de diversa indole, como, por ejemplo, la derivada de los combustibles o los residuos no
biodegradables. La sobresaturacion del habitat es una realidad objetiva sintoma de que el
calentamiento global se genera, entre otros motivos, por el exceso de gases de efecto inver-
nadero (GEI) en sus diferentes modalidades; entre otros, dioxido de carbono (CO,), metano
(CH,), oxido nitroso (N,0), hidrofluorocarbonos (HFC), perfluorocarbonos (PFC), hexafluoruro
de azufre (SF), etc. Incluso aquellos més escépticos en el diagndstico climatico deberian
reconocer la posibilidad de que unas medidas que permitan mitigar esta situacion pueden
ser un bien generalizado para las sociedades o, por lo menos, se deberia contemplar como
un ejercicio de valoracién razonable sobre este hecho.

El problema global de la contaminacion general y de la atmosférica especificamente ge-
nera una problematica medioambiental, social, econémica, politica, migratoria y de salubri-
dad que genera efectos perversos como el déficit en la distribucion de la riqueza mundial.

Las instituciones internacionales han decidido poner los medios necesarios y las politi-
cas adecuadas para la mitigacion de la contaminacién generalizada. No podemos citar con
detalle ahora los ingentes acuerdos multilaterales de establecimiento de mejoras de politi-
ca medioambiental impulsados por diferentes instituciones, como los de las Naciones Uni-
das, el Fondo Monetario Internacional o la UE, a través de diversas agencias propias, pero
debemos recordar, al menos, acuerdos internacionales como el Convenio de Viena (1985),
el Convenio de Estocolmo (2001), el Protocolo de Kioto (1997), etc.

Entre los pactos mas recientes en materia de lucha contra la contaminacién de GEIl de-
bemos destacar el Acuerdo de Paris (2015). El objetivo principal es el de limitar el incremen-
to global de la temperatura por debajo de los 2 °C a finales de siglo respecto a los niveles
de la era preindustrial, dejando la puerta abierta a ampliar este objetivo hasta 1,5 °C. Las
herramientas son diversas para poder obtener este fin tan ambicioso: contribuciones na-
cionales, financiacién especifica, transferencia de tecnologias, etc.
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Uno de los actores mas emblematicos y activos en esta materia es la UE. En sus poli-
ticas esenciales y prioritarias se ha centrado en la disminuciéon de la contaminacion de las
emisiones de caracter fosil, para lo cual ha puesto en marcha politicas concretas y especi-
ficas de limitacién de la emision de GEI.

El presente trabajo afronta una materia tan especifica como los mercados de derechos
de efectos invernadero en el espacio de la UE y sus efectos tributarios en los sujetos pa-
sivos que operan en el mercado con derechos de emision. Las reformas mas actuales han
impulsado una aceleracion de las politicas en materia de GEI que hacen necesario enten-
der el mecanismo comunitario de su mercado de derechos y los efectos fiscales en tributos
como el ISy el IVA en nuestro pais.

2. El comercio de derechos de emisiones

El comercio de los derechos de emisiéon de GEI se ha configurado en los ultimos afios
como una de las herramientas mas significativas de las politicas medioambientales de los
paises industrializados y, de manera muy especial, de las politicas medioambientales de la
UE, como veremos a lo largo del presente trabajo.

Los diferentes regimenes de comercio de derechos de emision buscan esencialmente
que aquellas empresas o actividades industriales asuman el principio marco del derecho
medioambiental, que no es otro que los que contaminan asuman las consecuencias de sus
actos y paguen’ por las emisiones de GEIl a la atmosfera, derivandose una obligacién com-
plementaria de colaborar en el proceso econdmico de la transicion ecolégica.

T El origen del principio esencial del medioambiente es impulsado por la OCDE (1972):

4. The principle to be used for allocating costs of pollution prevention and control measures to
encourage rational use of scarce environmental resources and to avoid distortions in interna-
tional trade and investment is the so-called «Polluter-Pays Principle». This principle means that
the polluter should bear the expenses of carrying out the above-mentioned measures decided
by public authorities to ensure that the environment is in an acceptable state. In other words,
the cost of these measures should be reflected in the cost of goods and services which cause
pollution in production and/or consumption. Such measures should not be accompanied by
subsidies that would create significant distortions in international trade and investment.

5. This Principle should be an objective of Member countries; however, there may be exceptions
or special arrangements, particularly for the transitional periods, provided that they do not lead
to significant distortions in international trade and investment (anexo).

Posteriormente fue asumido por las Naciones Unidas (1992):

Principle 16. National authorities should endeavor to promote the internalization of environmen-
tal costs and the use of economic instruments, taking into account the approach that the polluter
should, in principle, bear the cost of pollution, with due regard to the public interest and without
distorting international trade and investment.
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El comercio de los derechos de emisién en la UE comenzd su aplicacion en el afio 2005
mediante el impulso de la promocién de la reduccién de emisiones de GEI a través de la
creacion de una estructura de comercio rentable sobre las emisiones de los paises de la UE.
La idea original de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
octubre de 2003, por la que se establecio el régimen de comercio de derechos de emisién
de la UE (RCDE), era la de limitar el volumen de emisiones de GEI de aquellas industrias con
mayor consumo y mayor produccion de energia, asi como de las entidades de navegacién
aérea. El objeto de la norma original era el de fomentar las reducciones de las emisiones de
CO,, CH,, N,O, HFC, PFC y SF, de una forma eficaz en relacion con el coste y de manera
econdmicamente eficiente?.

Un mercado de derechos de emisién de gases se articula por medio de diferentes ele-
mentos que se integran entre si para desarrollar un conjunto de operaciones comerciales
de compra y venta de derechos bajo el principio de la oferta y la demanda de los diferen-
tes agentes econdémicos, con una clara intervencion del poder publico, a través del cual se
pretende amortiguar la emision de GEIS.

2 Asi se establece el RCDE. Es la piedra angular de la politica de la UE para luchar contra el cambio clima-
tico mediante la reduccién de las emisiones de GEI de una forma rentable y econémicamente eficiente.
La legislacion original se ha modificado en varias ocasiones conforme ha evolucionado el sistema. Los
cambios mas recientes se adoptaron en la Directiva (UE) 2023/958 y en la Directiva (UE) 2023/959 como
parte de la iniciativa Objetivo 55 de la UE.

La creacion de mercados de derechos de emisiones ha sido igualmente objeto de impulso en los Estados
Unidos. Podemos destacar las experiencias de Regional de Gases de Efecto Invernadero (RGGI), es-
fuerzo cooperativo basado en el mercado entre los Estados de Connecticut, Delaware, Maine, Maryland,
Massachusetts, New Hampshire, New Jersey, New York, Pennsylvania, Rhode Island y Vermont para
limitar y reducir las emisiones de CO, del sector eléctrico. Se trata de la primera iniciativa regional de
limitacion e inversién puesta en marcha en Estados Unidos. La RGGI se compone de programas indivi-
duales de comercio de derechos de emision de CO, en cada uno de los Estados participantes. A través
de normativas independientes, basadas en la regla modelo de la RGGI, el Programa de Comercio de
Presupuestos de CO, de cada Estado limita las emisiones de CO, de las centrales eléctricas, emite de-
rechos de CO, y establece la participacion en subastas regionales de derechos de CO,. Un derecho de
emision de CO, representa una autorizacion limitada para emitir una tonelada corta de CO, (por tonelada
corta debe entenderse la denominacion inglesa en unidad de masa de 2000 libras, aproximadamente
907,185 kilogramos) de una fuente regulada, expedida por un Estado participante. Las fuentes reguladas
pueden utilizar un derecho de emisién de CO, expedido por cualquier Estado participante para demostrar
su cumplimiento en cualquier Estado. Pueden adquirir derechos de emision comprandolos en subastas
regionales o a través de mercados secundarios. Se puede consultar en https://www.rggi.org

Igualmente, en el Estado de California, el programa Cap-and-Trade es un elemento clave del plan clima-
tico de California. Establece un limite estatal para fuentes responsables del 85 % de las emisiones de
GEI de California y establece una sefial de precios necesaria para impulsar la inversion a largo plazo en
combustibles més limpios y un uso mas eficiente de la energia. Se puede consultar en https://ww2.arb.
ca.gov/our-work/programs/cap-and-trade-program

Finalmente, haremos referencia a la puesta en marcha en el Estado de Washington de un mercado de
emisiones por medio del Clean Fuel Standard. Segun la norma de combustibles limpios, los combustibles
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El mercado de derechos de emisién se establece sobre el esquema denominado en sus
términos anglosajones cap and trade, esto es, se establece un limite superior de emisiones
en un periodo de tiempo determinado, de tal manera que en ese espacio de tiempo y de li-
mite de emisiones se pueda obtener un objetivo de reducciéon de emisiones. En virtud de
esta planificacion de concesion de emisiones se habilitan por parte de las autoridades una
serie de derechos de emisién en funcion de las reducciones esperadas de emisiones de GEI.
Los derechos de emision son entregados por la autoridad competente a los actores econo-
micos que se encuentran sometidos a la obligaciéon de reducir su carga de contaminacién
social, empresas energéticas, industrias contaminantes, aerolineas, etc.

El comercio de emisiones (trade) es la segunda ecuacion del mercado de derechos de emi-
sion que se ha puesto en circulacion por las autoridades. Al haber una serie de derechos en
el mercado otorgado de manera gratuita, en la mayoria de las ocasiones, los actores pueden
ser sujetos excedentes de derechos o demandantes de derechos de emision. El primero de
los supuestos se producira cuando los derechos otorgados gratuitamente por las autoridades
no hayan sido consumidos en funcién de la emision de GEI generados durante un ejercicio
anual temporal. En el supuesto segundo, la demanda de derechos se producira cuando el
actor economico haya producido una contaminacion superior a los derechos gratuitamente
concedidos y debera obtener en el mercado mas derechos de emisién sobre los que origi-
nalmente se le hayan concedido. En este caso, si no dispone de dichos derechos, podra ser
objeto de sancion por las autoridades competentes al exceder su cupo de emisiones sobre
las que les han sido concedidas, por lo que debera acudir a un mercado secundario de dere-
chos de emision en los que adquirir los derechos necesarios para no ser sancionado.

Con el disefo y puesta en marcha de este mercado de emisiones, los actores econé-
micos intentaran, por vias diferentes, reducir sus instalaciones de emisiones para que no
sean sancionadas, o adquirir derechos de emision en un mercado secundario a un precio
superior al coste de introducir medidas de produccién en el sector que actian menos con-
taminantes y, por tanto, rebajando su emisién por la modernizacién de su producciéon por
medio de energias limpias.

En el horizonte de un mercado de emisiones debemos tener en cuenta que se producira
de manera decreciente la concesion de derechos gratuitos de emision por las autoridades,

se evaluaran para determinar su intensidad de carbono. Los combustibles mas limpios, los que tienen
una intensidad de carbono inferior a la norma, generaran créditos que podran conservarse o venderse a
los productores de combustibles con alto contenido de carbono. Los combustibles con una intensidad
de carbono superior a la norma generaran déficits. Esos productores deberan comprar suficientes crédi-
tos para cumplir la reduccién de la intensidad de carbono de ese afo. El requisito de reducir la intensidad
de carbono aumenta con el tiempo, lo que hace que en Washington haya mas combustible de transporte
bajo en carbono. La reduccién de la intensidad de carbono significa menos emisiones de GEI que entran
en la atmésfera con el tiempo, lo que ayuda a hacer frente a los impactos del cambio climatico. Disponi-
ble en https://ecology.wa.gov/air-climate/reducing-greenhouse-gas-emissions/clean-fuel-standard
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de tal manera que los operadores econémicos van a poder facilmente detectar que se pro-
ducira una escasez de derechos de emisién a largo plazo, por lo que la dindmica del propio
mercado garantizara que los derechos de emision tengan valor de mercado. Podemos ob-
servar como este mercado depende de los derechos concedidos por las autoridades admi-
nistrativas, lo que hace que no se pueda calificar como un mercado libre. La finalidad de las
autoridades es que con el precio de los derechos de emision se genere, por un lado, un in-
centivo para que los operadores econémicos reduzcan las emisiones como y donde cuesta
menos hacerlo y, por otro lado, busca generar ingresos por la venta de derechos. La crea-
cion del mercado de emisiones impulsara, ademas, ingresos derivados de su venta, que son
utilizados para el desarrollo de inversiones en energias renovables, mejoras de la eficiencia
energética y tecnologias que reducan las emisiones.

La principal ventaja de los mercados de emisiones frente a otras vias de limitacién de las
emisiones de GEIl, y de lucha contra el cambio climatico, como pueden ser los impuestos
sobre el carbono?, es el hecho de que las autoridades pueden asegurar la reduccion de emi-
siones sobre un periodo de tiempo cercano vy, a la vez, fijar los precios minimos, que luego
se determinaran finalmente en las subastas de derechos, de la asignacion inicial de dere-
chos gratuitos, por lo que atraera un mayor numero de actores econémicos del mercado.
Por otro lado, es cierto que el establecimiento de estos mercados de derechos de emisién
necesita de una compleja estructura administrativa organizada, con alta implicacion de las
Administraciones publicas y con la dificultad de una puesta en marcha y lanzamiento en su
desarrollo que puede ser adversa. Sin embargo, creemos que esta figura permite obtener
un efecto directo en el mercado de manera inmediata en el tiempo, con una buena acepta-
cion por los operadores econémicos que lo acogen de manera positiva dentro del ambito
de la imagen reputacional de las compafias mercantiles.

En todo caso, la UE® se ha convertido en una de las areas de impulso mas decidido
en el desarrollo de la lucha contra el cambio climatico por medio de los mercados de

4 En este sentido, la implementacion de los impuestos directos al carbono asegura una rapida inversion en
energias limpias por parte de los contribuyentes. Son inmediatos y de una instauracién sencilla, y propor-
cionan ingresos a las autoridades que pueden ser objeto de inversion en inversiones productivas, asisten-
cia a sectores vulnerables o el impulso de nuevas politicas medioambientales. Véase https://www.imf.org/
es/Blogs/Articles/2022/07/21/blog-more-countries-are-pricing-carbon-but-emissions-are-still-too-cheap

La asignacion gratuita de derechos de emision de CO, se regula a través de la Decision 2011/278/UE de la
Comisién, de 27 de abril de 2011. En la fase 1 (2005-2007) y en la fase 2 (2008-2012) del EU ETS, la mayor
parte de los derechos de emision de CO, fueron asignados de manera gratuita. En estas dos primeras
fases (2005-2012), los limites nacionales de los derechos de emision se fijaron mediante planes nacionales
de asignacion de derechos de emision de GEI establecidos por los Estados miembros y evaluados por la
Comision. En la fase 3 (2013-2020), los derechos de emision de CO, fueron asignados a través de un me-
canismo de subastas; las subastas de derechos de emision de CO, reguladas a través del Reglamento (UE)
1031/2010 de la Comisién. Durante la fase 1 (2005-2007) se permitié a los Estados miembros subastar el
5% del volumen total de derechos de emision, aumentando al 10 % dicho volumen en la fase 2 (2008-2012).
En la fase 3 (2013-2020), la totalidad de los derechos de emisién de CO, se asigna a través de subastas.
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derechos de GEl, a través de los cuales garantiza el aumento necesario de los precios
del carbono para hacer frente al cambio climatico. Los sistemas de mercados de dere-
chos pueden proteger a los sectores mas vulnerables al tiempo que respaldan el creci-
miento econdémico®.

3. Novedades de la directiva sobre el comercio de derechos
de emision

EI RCDE, como ya hemos visto con anterioridad, se puso en marcha en el ambito comu-
nitario en el afio 2005 y ha sido modificado sucesivamente en diferentes fases’. El sistema
se encuentra en la actualidad en su cuarta fase de negociacion (2021-2030). A lo largo de
los afos, ha sido objeto de varias revisiones® que analizan, adaptan e impulsan el sistema
con los objetivos climaticos generales de la UE. La directiva de RCDE para la fase 4 se re-
viso por primera vez en 2018 de acuerdo con el marco politico y normativo de la UE en ma-
teria de clima y energia para 2030°. No obstante, habida cuenta del Pacto Verde Europeo™
y de los objetivos climaticos mas ambiciosos de la UE', en 2021 se puso en marcha otra
revision'? de la directiva para la fase 4.

La OCDE en 2013 manifestd que, en comparacion con otras politicas climaticas, los mercados de dere-
chos de emisiones y los impuestos sobre el carbono amplios (es decir, que cubren varios sectores) tienen
los costes mas bajos de reduccién de emisiones por tonelada.

La aprobacién del Protocolo de Kioto por la Comunidad y sus Estados miembros en 2002 comprometia
a estos a una reduccién del 8 % de las emisiones de GEI para el periodo comprendido entre 2008 y 2012
respecto a los niveles originalmente identificados en el afio 1990.

Véase https://climate.ec.europa.eu/eu-action/eu-emissions-trading-system-eu-ets/development-eu-ets-
2005-2020_es?prefLang=es

Véanse https://climate.ec.europa.eu/eu-action/climate-strategies-targets/2030-climate-targets_en?pref
Lang=es y https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N15/291/93/PDF/N1529193.pdf?Open
Element

Disponible en https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/european-green-
deal_en

Véase también Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo, y al Comité de las Regiones. El Pacto Verde Europeo. COM(2019)
640 final.

Véase https://climate.ec.europa.eu/eu-action/european-climate-law_es?prefLang=es
Disponible en https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/priorities-2019-2024/european-green-
deal/delivering-european-green-deal_en

En Espana, la aplicaciéon del régimen de comercio de derechos de emisiones se ha regulado por medio
de la Ley 1/ 2005, de 9 de marzo, por la que se regula el régimen econémico del comercio de derechos
de emision de GEI. Como no podia ser de otra manera, hace suyos los objetivos de la directiva comuni-
taria, entre ellos: (i) ayudar a cumplir con las obligaciones derivadas de la Convencién y el Protocolo de
Kioto; (ii) ser un mecanismo complementario del esfuerzo de reduccion de emisiones de GEIl que debe
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El Acuerdo de Paris de Naciones Unidas (2015) supuso, en el ambito internacional, una

profundizacion en las necesidades de reducir las emisiones de GEI en todo el planeta. En
el acuerdo se establecié como obijetivo principal, ante la situacion de una escalada del de-
terioro medioambiental del planeta, la reduccién de la temperatura de la Tierra mediante
la reduccion de las emisiones mundiales de GEI. Entre las herramientas impulsadas por el
tratado se recomienda a los paises desarrollados incrementar el esfuerzo en la obtencion
de fuentes, instrumentos y cauces de los fondos publicos, a través de diversas medidas
con las cuales se podria incrementar el apoyo a las estrategias por aquellos paises firman-
tes del acuerdo. Los objetivos especificos podemos identificarlos, de manera muy sucinta,
entre otros muchos, a continuacion:

e Mantener el aumento de la temperatura media mundial muy por debajo de 2 °C
con respecto a los niveles preindustriales y proseguir los esfuerzos para limitar
ese aumento de la temperatura a 1,5 °C con respecto a los niveles preindustria-
les, reconociendo que ello reduciria considerablemente los riesgos y los efectos
del cambio climatico.

e Aumentar la capacidad de adaptacion a los efectos adversos del cambio clima-
tico y promover la resiliencia al clima y un desarrollo con bajas emisiones de GEI
de un modo que no comprometa la produccion de alimentos.

e Situar los flujos financieros en un nivel compatible con una trayectoria que con-
duzca a un desarrollo resiliente al clima y con bajas emisiones de GEI.

El 14 de julio de 2021, la Comisién Europea presenté el Objetivo 55 (en inglés, Fit for

55™), un paquete de propuestas integrales para reformar la politica climatica y energética
de la UE, incluido el RCDE'. El Parlamento Europeo y los Estados miembros en el Consejo

14

15

realizarse mediante medidas y politicas internas; (jii) disminuir los costes de reduccion de las emisiones,
pues el comercio permitira que, en la UE, las emisiones se reduzcan alli donde menor coste econdmico
conlleve dicha reduccién; (iv) garantizar el buen funcionamiento del mercado interior para evitar las dis-
torsiones de la competencia que podria generar el establecimiento de regimenes nacionales distintos;
y (v) adquirir experiencia en el funcionamiento del comercio de emisiones antes del afio 2008, en el que
empezara a funcionar el comercio de emisiones internacional previsto en el articulo 17 del Protocolo de
Kioto. La aplicacion del régimen se ha desarrollado por medio de fases temporales: fase 1 (2005-2007),
fase 2 (2008-2012), fase 3 (2013-2020) y fase 4, actualmente en desarrollo (2021-2030).

Reglamento (UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 2021, por el que se
establece el marco para lograr la neutralidad climatica y se modifican los Reglamentos (CE) n.® 401/2009
y (UE) 2018/1999 («legislacién europea sobre el clima»).

El Objetivo 55 es el conjunto de medidas que elevan el objetivo de reduccion de emisiones de CO, para
2030 hasta el 55 % respecto a las de 1990 (el objetivo inicial de reduccion para 2030 era del 40 %). Los
Estados miembros adoptaron una posicion comun sobre el RCDE. El propésito fundamental de las pro-
puestas de la UE es garantizar una transicion equitativa y socialmente justa, mantener la innovacion y la
competitividad de la industria comunitaria manteniendo la competitividad de los sectores industriales, asi
como ser la abanderada en la lucha mundial contra el cambio climatico. Las medidas impulsadas parece
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de la UE adoptaron las propuestas'® relacionadas con el RCDE a mas tardar en junio del
afio 2023. En virtud de la ley europea del clima, los Estados miembros de la UE seran cli-
maticamente neutros en el afio 2050. Como primer hito, su objetivo es reducir las emisiones
netas en al menos un 55 % para 2030 en comparacion con las emisiones del afio 1990"". El
RCDE es fundamental para lograrlo de manera rentable y su revision de objetivos en el afo
2023 se alinea con el sistema y con sus ambiciones’®.

Las novedades de la Directiva (UE) 2023/959 tienen como objetivo acelerar el proceso

de reduccion de las emisiones de GEI en la UE a través de los siguientes acuerdos de apli-
cacion inmediata:

e Se establece un limite maximo de emisiones con unas politicas especialmente
duras para su consecucion temporal. La reduccion se fija en un 62 % con respecto
a 2005. La propuesta que puede permitir dicho objetivo sera la disminucion de la
cantidad de derechos de emision. Fijado en 90 toneladas métricas (Mt) de equi-
valentes de CO,en 2024 y 27 Mt en 2026. Esto se combinara con una reduccion
de los derechos de emision del 4,3 % al afio entre 2024 y 2027, y 4,4 % anual en
el periodo 2028-2030.

que podran obtener una neutralidad climatica para el afiio 2050 mediante un acuerdo unanime aceptado
por los Estados con la finalidad de establecer medidas legales, financieras, etc., que, sin duda, son una
clara apuesta de Europa, que desempefia un papel de liderazgo en la neutralidad climatica.

Véase https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=celex % 3A32023L0959

Mediante la adopcién del Reglamento (UE) 2021/119 del Parlamento Europeo y del Consejo, la UE ha
consagrado en su legislacion el objetivo de alcanzar la neutralidad climatica en toda la economia a mas
tardar en 2050 y el objetivo de lograr emisiones negativas a partir de esa fecha. Dicho reglamento es-
tablece también un objetivo vinculante de la Unién de una reduccion interna de las emisiones netas de
GEIl (emisiones una vez deducidas las absorciones) de, al menos, un 55 %, con respecto a los niveles
de 1990, de aqui a 2030.

Directiva (UE) 2023/959 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de mayo de 2023, que modifica la
Directiva 2003/87/CE por la que se establece un régimen para el comercio de derechos de emision de
GEl en la Unién y la Decision (UE) 2015/1814, relativa al establecimiento y funcionamiento de una reserva
de estabilidad del mercado en el marco del régimen para el comercio de derechos de emisién de GEl en
la Unioén; Directiva (UE) 2023/958 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de mayo de 2023, por la
que se modifica la Directiva 2003/87/CE en lo que respecta a la contribucién de la aviacion al objetivo
de la Union de reducir las emisiones en el conjunto de la economia y a la adecuada aplicacion de una
medida de mercado mundial; Reglamento (UE) 2023/857 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19
de abril de 2023, por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/842 sobre reducciones anuales vincu-
lantes de las emisiones de GEI por parte de los Estados miembros entre 2021 y 2030 que contribuyan a la
accion por el clima, con objeto de cumplir los compromisos contraidos en el marco del Acuerdo de Paris,
y el Reglamento (UE) 2018/1999; Reglamento (UE) 2023/839 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
19 de abril de 2023, por el que se modifica el Reglamento (UE) 2018/841 en lo que respecta al ambito
de aplicacion, la simplificacion de las normas de notificacion y cumplimiento y el establecimiento de los
objetivos de los Estados miembros para 2030, y el Reglamento (UE) 2018/1999 en lo que respecta a la
mejora del seguimiento, la notificacién, el seguimiento de los avances y la revisién (reglamento UTCUTS).
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Se pone fin a la concesién gratuita de los derechos de emision.

Se amplia la exigencia del régimen de derechos de emisién para otros opera-
dores econdémicos, como es el caso de los edificios, el transporte por carretera
y otros sectores hasta ahora no contemplados en la limitacion de las emisiones
de GEI; por ejemplo, las instalaciones y los operadores aéreos, que disponian
de estos derechos gratis hasta ahora, dejaran de tenerlos sin coste de manera
paulatina hasta 2030.

Se ha modificado la legislacién y se ha establecido un nuevo objetivo de reduccién
de las emisiones del sector maritimo del 62 % por un periodo temporal limitado
para el aflo 2030 con respecto a los niveles de 2005. La ampliacion del RCDE a
las emisiones maritimas abarcara las emisiones de CO,, CH,y NQO proceden-
tes de los buques con un arqueo bruto superior a 5000 toneladas y se aplicara al
50 % de las emisiones de los viajes con origen o destino fuera de la UE y a todas
las emisiones de los viajes dentro de la UE y las emisiones de los buques dentro
de los puertos de la UE.

Se aplica un marco de tarificacion del carbono independiente para la combustion
de combustibles en el transporte por carretera y los edificios y sectores adicio-
nales. Esta propuesta esta concebida para fijar el precio de las emisiones a partir
de 2027 sin asignacion gratuita y contribuir a una reduccién de las emisiones del
42 % de aqui a 2030 con respecto a los niveles de 2005 en los sectores sujetos.
Es una nueva propuesta de RCDE separado, pero paralelo, para las emisiones
de los combustibles consumidos en los sectores correspondientes. A diferencia
del RCDE vigente, es el denominado RCDE2.

En relacién con la aviacion comercial, el RCDE seguird aplicando una tarificacion
efectiva del carbono a los vuelos dentro del Espacio Econémico Europeo (EEE),
esto es, intraeuropeos, y a los vuelos cuyo destino sea el Reino Unido y Suiza.

Para el resto de los sectores y subsectores industriales sin riesgo de fuga de car-
bono, se ha acordado eliminar progresivamente esa gratuidad en el periodo 2026-
2034. Esto se llevara a cabo de manera progresiva segun el detalle siguiente:

Cuadro 1. Reduccion de la gratuidad del derecho de emisiones

2026

2027 2028 2029 2030 2031 2032 2033 2034

2,5%

5% 10% 22,5% 48,5% 61% 73,5% 86 % 100%

Fuente: elaboracion propia.

Como complemento a las medidas directas de la reduccion de emisiones de GEI se
impulsa el Fondo de Modernizacion, financiado por el RCDE, con la finalidad de que ya
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en 2024 se puedan iniciar las inversiones necesarias para la consecucion de los objetivos
por parte de los 13 Estados miembros con ingresos mas bajos para la financiacioén espe-
cifica de obtencion de los objetivos regulados. Entre los mismos se incluye el apoyo a las
inversiones para modernizar los sistemas energéticos y mejorar la eficiencia energética
en el almacenamiento de energia, la generacion y uso de fuentes renovables y la moder-
nizacion de las redes de energia, incluidas las tuberias, las redes y la calefaccion urbana,
promoviendo una transicion justa en las regiones dependientes del carbono. El Fondo de
Modernizacién se financia con los ingresos procedentes de la subasta del 2% del total de
derechos de emision entre 2021 y 2030 en el marco del RCDE y de los derechos de emi-
sion adicionales transferidos por los Estados miembros beneficiarios. También se subas-
tara para el Fondo de Modernizacién un 2,5 % adicional de la cantidad total de derechos
de emision entre 2024 y 2030.

Junto con estas medidas de RCDE se establece un mecanismo de ajuste en frontera
por carbono (MAFC) que pondra un precio al contenido de carbono de las importaciones
de una seleccion especifica de productos. El objetivo principal del MAFC es prevenir la
fuga de carbono y el aumento de las emisiones en terceros paises, garantizando que de-
terminados productos importados soporten el mismo precio del carbono que los productos
nacionales de la UE. Se aplicara de manera no discriminatoria y compatible con las nor-
mas comerciales internacionales, y su aplicacion sentara las bases para una cooperacién
internacional mas estrecha.

Podemos observar como el objetivo de la directiva es establecer una reduccion de las
emisiones de GEIl de caracter juridicamente vinculante para los Estados de la UE y con efec-
tos directos sobre las economias nacionales. La realidad de esta nueva directiva es que, mas
que impulsar el comercio de derechos de emision, su finalidad es incentivar la produccion de
instalaciones que reduzcan parcialmente o eliminen totalmente las emisiones de GEI, lo cual
derivara en un incremento del coste de los servicios de los sectores en los que la directiva
aplica las reducciones de los GEI. El gran reto del sistema de subastas de emisiones de GEI
es el hecho de las fugas de carbono que minimizan las politicas comunitarias. Estas fugas
de carbono suponen que las empresas de fuera de la UE pueden preferir encontrar merca-
dos alternativos sin aranceles en lugar de adoptar una tecnologia de bajas emisiones que
cumpla la normativa de la UE' y habra que verificarlo, aunque es méas que probable que se
generalice desde el momento en el que las exigencias y los requisitos impuestos a nuevos
sectores industriales se extiendan en el territorio de la UE?.

19 La fuga de carbono se refiere a la situacion que puede producirse si, por razones de costes relacionados
con las politicas climaticas, las empresas transfirieran la produccion a otros paises con limitaciones de emi-
siones mas laxas. Esto podria provocar un aumento de sus emisiones totales. El riesgo de fugas de carbono
puede ser mayor en determinadas industrias de gran consumo de energia.

20 En esta materia es interesante valorar las conclusiones del informe elaborado por el Banco Central Euro-
peo (2023).
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4. Aspectos fiscales del comercio de emisiones

El comercio de emisiones tiene una incidencia fiscal de especial trascendencia entre
las empresas como sujetos receptores de los derechos de emision, o como compradores
o vendedores de los citados derechos; por tanto, su fiscalidad se reduce en gran medida
a los sectores empresariales que desarrollan una actividad econdémica. No es menos cier-
to que estas Ultimas modificaciones en la directiva de RCDE pueden introducir un nuevo
tipo de sujetos pasivos derivados de la obligacion ampliable a los edificios, que deberan
cumplir con el régimen de emisiones, y, asimismo, los transportes por carretera y otras ac-
tividades que puedan incorporarse en fechas préximas. En todo caso, al ser derechos de
emision obtenidos por empresas, la incidencia mayor en su fiscalidad se produce tanto en
el IS como en el IVA.

4.1. Naturaleza juridica de los derechos de emision

Con caracter previo a abordar los aspectos fiscales de los derechos de emision tenemos
que identificar qué categoria juridica y naturaleza ha de asignarse a los citados derechos
de emision de GEI. El derecho de emisién se define como el «derecho a emitir una tonelada
equivalente de dioxido de carbono durante un periodo determinado de tiempo, a efectos
de los requisitos de la presente directiva, siendo este derecho transferible»?'. En la norma-
tiva interna de nuestro pais, la naturaleza juridica de los derechos de emision se cataloga
como «el derecho subjetivo a liberar a la atmésfera una tonelada equivalente de diéxido de
carbono desde una aeronave o desde una instalacion incluida en el ambito de aplicacién
de esta ley»?2. Asimismo, la normativa interna establece que los derechos de emisién ten-
dran un caracter transmisible, considerandose instrumentos financieros? de acuerdo con
la normativa nacional y de la UE, aplicandose tanto a las personas fisicas como a las per-
sonas juridicas que operen en el sector de los derechos de emisién o derivados de estos?.

21 Articulo 3 de la Directiva 2003/87/CE.

22 Articulo 9 de la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la que se regula el régimen de comercio de derechos de

emisién de GEI.

23 Articulo 10 de la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la que se regula el régimen de comercio de derechos de

emision de GEI.

24 Se trata de un derecho subjetivo que tiene como caracteristicas propias las siguientes: (i) es un derecho

real, esto es, recae sobre una cosa (la atmésfera); (i) es un derecho oponible erga omnes, incluida tam-
bién la propia Administracion estatal concedente; (iii) es un derecho de uso, no de goce (no autoriza con-
sumir el bien sobre el cual recae); (iv) es un derecho de origen administrativo, porque se crea por decision
administrativa, pero, una vez recibido por su titular, se incorpora a su patrimonio, siendo amparado por la
garantia del derecho de propiedad; (v) se comportan como bienes muebles, susceptibles de apropiacion
y de comercio, esto es, son enajenables y transmisibles (por el mismo hecho de ser de caracter real y no
personal) (Vifiuela Hojas, 2005).
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Debemos considerar que los derechos de emisiéon no son derechos de caracter publico
en calidad de concesiones o autorizaciones, sino que son derechos individuales de pro-
piedad, transmisibles por su titular con capacidad de disposicion (Romero Sieira, 2005).

En el ambito financiero, los derechos de emision, desde el momento de la entrada en
vigor de la Directiva 2014/65/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de
2014, relativa a los mercados de instrumentos financieros (directiva MiFID 1), y del Regla-
mento (UE) 600/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, re-
lativo a los mercados de instrumentos financieros y por el que se modifica el Reglamento
(UE) 648/2012 (reglamento MiFIR), se consideran instrumentos financieros independien-
temente de la forma juridica en los que se transmiten. La directiva MiFID Il establece una
serie de obligaciones para operar en los mercados con derechos de emisién. Como norma
general, los titulares de instalacién u operadores aéreos con obligaciones de entrega de
derechos en el ambito de aplicacion de la Ley 1/2005, de 9 de marzo, estan exentos de
solicitar autorizacién como ESI?, incluso cuando realicen actividades de negociacién por
cuenta propia con derechos de emision (por ejemplo, compra o venta de derechos de emi-
sidn necesarios para el cumplimiento de sus obligaciones de entrega). Como a continuacién
podemos observar, esta consideracion de instrumentos financieros tiene una trascendencia
fundamental en su contabilizacion y efectos fiscales del comercio de derechos de emision.

Contablemente, el debate sobre la calificacion y conceptualizacién de los derechos de
emision ha sido una realidad muy abierta y compleja: la dificultad para definir una califica-
cion juridica es lo que ha generado que se produzcan diversos cambios de criterios por la
falta de definicion en el ambito internacional de los mismos. Una muestra de esta dificultad
conceptual es el hecho de que, inicialmente, al no haber una norma definitoria, se buscaba
una regulacion analdgica, tal y como indica la norma internacional contable 8 (NIC 8), aquella
que pretende prescribir los criterios para seleccionar y modificar las politicas contables, asi
como el tratamiento contable y la informacion que se deba revelar acerca de los cambios
en las politicas contables. Dicha interpretacién conllevé catalogar los derechos de emisién
inicialmente como activos intangibles segun la aplicacién de la NIC 38%, propuesta que no
permanecio vigente en el tiempo por no ser debidamente acogida en el ambito internacional.

25 Las empresas de servicios de inversion son aquellas que estan autorizadas por el ministro de economia
—a propuesta de la Comisiéon Nacional del Mercado de Valores (CNMV)-, para realizar diversas activida-
des o prestar servicios relacionados con los mercados de valores. Estas actividades o servicios estan
dirigidos a los inversores o a las empresas que emiten valores. Las actividades o servicios dirigidos a los
inversores son los siguientes: recibir, transmitir y ejecutar érdenes de compra y venta en los mercados
de valores por cuenta de sus clientes; gestionar el patrimonio o la cartera de los inversores que les hayan
dado un mandato para ello, asi como ser depositarios y administradores de valores y productos financie-
ros; actuar como intermediarios cuando las empresas llevan a cabo ofertas publicas de venta de valores,
poniendo en conocimiento de los inversores las mismas, de forma que puedan comprar si lo desean;
conceder créditos o préstamos a los inversores para que estos puedan realizar las operaciones en las
que interviene esa ESI; y asesorar a empresas e inversores.

26 Para una mayor profundizacion sobre esta materia recomendamos la lectura de Rodrigo Alborg (2014).
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Esta falta de unificacion de criterios para determinar contablemente la naturaleza de los
derechos de emisién ha producido posteriormente cambios en el criterio de delimitacion de
estos, ya que los derechos de emision con caracter previo al afio 2016 se contabilizaban como
intangibles, esto es, aquellos destinados para su propio uso, frente a los que se adquirian para
su venta, catalogados como existencias?’. Desde el 1 de enero de 2016 se contabilizan los
derechos de emision como existencias. La modificacion del criterio tiene su origen en el de-
bate internacional sobre la calificacion contable de dichos derechos, y de manera especial la
modificacion realizada por L'Autorité des Normes Comptables, el principal organismo francés
de normalizacion contable, que los definié como activos. No son instrumentos financieros, ya
que en la definicion de instrumentos financieros no son efectivo, un instrumento de capital ni
un derecho contractual en el que intercambiar o recibir efectivo u otro activo financiero. No
son activos inmateriales y tampoco se ajustan a la definicion de activos inmateriales, ya que,
aunque carecen de sustancia fisica, no presentan las caracteristicas comunes a los elemen-
tos inmateriales conocidos, especialmente en el contexto de los derechos de emision que
requieren un pago (Autorité des Normes Comptables, 2012).

Podemos observar, someramente, que la falta de criterios homogéneos en el ambito in-
ternacional supone una clara adversidad para los detentadores de derechos de emisién, los
cuales se encuentran con normativas dispares que generan una clara inseguridad juridica.
Dichos criterios deberian ser resueltos internacionalmente estableciendo criterios homogé-
neos, lo cual redundaria en favor de entidades cada vez mas globales e internacionales, y
en los que los planes de derechos de emisién van a estar al orden del dia en su comercio
entre las empresas y los actores econdmicos en un entorno comunitario.

Los criterios contables en nuestra normativa interna fueron aclarados por la Resolucién
del ICAC de 28 de mayo de 2013, en la que se indicaban las normas de registro, valoracion
e informacioén relativas al inmovilizado intangible. Dichos criterios son:

¢ Silos derechos de emisién se adjudican o adquieren para su consumo en el proce-
so productivo de la empresa, se calificaran como inmovilizado intangible, siendo las
normas de registro y valoracion las planteadas en la resolucion de 2006 del ICAC.

27 Resolucién del ICAC de 28 de mayo de 2013:
8. Derechos de emisién de gases de efecto invernadero.

1. Los derechos de emision de gases de efecto invernadero asignados o adquiridos para su consu-
mo en el proceso productivo de la empresa se contabilizaran de acuerdo con las siguientes reglas.
[...] Los derechos de emisién se reconoceran en el momento inicial por su precio de adquisicion de
acuerdo con los criterios previstos en la presente Resolucion para el inmovilizado intangible [...].

2. Los derechos de emision de gases de efecto invernadero adquiridos con el propdsito de ser
vendidos se contabilizaran de acuerdo con los criterios establecidos en la norma de registro
y valoracion sobre existencias del Plan General de Contabilidad. Cuando el uso futuro de los
derechos no esté determinado, en el momento de su incorporacion al patrimonio de la empresa
se calificaran como inmovilizado intangible.
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e Silos derechos de emision se adquieren con el propdsito de ser vendidos, se
contabilizaran de acuerdo con los criterios establecidos en la norma de registro
y valoracion relativa a existencias del Plan General Contable (PGC).

e Los contratos que se mantengan con el propdsito de recibir o entregar derechos
de emisién se contabilizaran aplicando los criterios previstos para los instrumen-
tos financieros del PGC, que determina que se trataran como anticipos a cuenta
0 compromisos, de compras o ventas, segun proceda.

Como complemento aclaratorio de la naturaleza contable de los derechos de emision, el
Real Decreto 602/2016, de 2 de diciembre, por el que se modifica el PGC, en la disposicion
adicional primera establece que: «Al inicio del primer ejercicio en que resulte de aplicacién
este real decreto el valor en libros de los derechos de emisidn de gases con efecto inverna-
dero contabilizado como inmovilizado intangible se reclasificara a las existencias». En con-
secuencia, para los ejercicios iniciados a partir del 1 de enero de 2016, todos los derechos
adquiridos, tanto los destinados a cancelar obligaciones como los que se mantengan con
el propdsito de ser vendidos, se clasificaran en existencias?.

4.2. Impuesto sobre sociedades

La tributacion de los derechos de emisién se establecera segun los principios genera-
les para la determinacion de la base imponible de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del
IS (LIS). Se establece por medio del régimen de estimacion directa partiendo de las co-
rrecciones fiscales del resultado contable recogidas en la normativa fiscal. En materia de
derechos de emisiones, tendremos que partir del resultado contable de la base imponible,
que es la modalidad por la que se determinan todos los aspectos esenciales para aplicar la
normativa fiscal. La LIS no establece ningun criterio especifico en materia de valoracion de
los derechos de emision de GEI, asumiendo los criterios contables de valoracion, y los in-
gresos y gastos asociados a los mismos se integran en la base imponible en el periodo en
el que se devengan, y que, con respecto a los conceptos contables, ya hemos comentado
previamente. La valoracion inicial de los derechos de emisién se reconoce en el momento
inicial por su precio de adquisicion. Si fueran asignados a titulo gratuito o por precio inferior
al de mercado, se contabilizaran por su valor de mercado, correspondiendo la diferencia a
una donacion, que deberia registrarse como tal e imputarse a resultados segun lo previsto
para las existencias. En el supuesto de una valoracion posterior por su coste, se registrara

28 |a valoracién inicial de los derechos de emisién sera: (i) por su valor de adquisicién, en caso de ser
asignados mediante subasta a titulo oneroso. La contrapartida es el importe satisfecho por ellos; (ii) por
su valor de mercado, en caso de ser asignados a titulo gratuito o por un precio sustancialmente inferior
a su valor de mercado. La valoracion posterior es al coste o, si es inferior, su valor neto realizable, re-
gistrando al cierre del ejercicio la pérdida por deterioro de valor de esta partida cuando este valor sea
inferior al de adquisicion.
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al cierre del ejercicio una pérdida por deterioro cuando este valor sea inferior al de adquisi-
cion. Los derechos de emision, en el supuesto de ser destinados a la entrega para cancelar
la obligacion derivada de las emisiones, se pueden contabilizar como aprovisionamientos.

Los derechos de emision de GEl destinados a ser vendidos se califican como merca-
derias, y la venta se registra como un ingreso, siguiendo el criterio general en materia de
compras de mercaderias y reconocimientos de ingresos por ventas de bienes.

La detentacion de los derechos de emision tiene diversos efectos en la fiscalidad socie-
taria, como son la obtencién, como consecuencia de su enajenacién, de una ganancia o
pérdida patrimonial entre el precio que ha recibido de la transmisién de derechos y el valor
de los derechos transmitidos, valor neto contable.

En el ambito de los grupos empresariales, deberemos tener en cuenta que las operacio-
nes intragrupo deberan cumplir con las obligaciones derivadas de los precios de transferen-
cia (también llamadas operaciones con personas o entidades vinculadas), por lo que deberan
transmitirse estos derechos a precio de mercado con un analisis especifico de los diferentes
actores. Recordemos que el criterio general es la valoraciéon contable, que debe tenerse en
cuenta para determinar la cuantia del IS. En las operaciones vinculadas, este criterio se sus-
tituye por el valor de mercado, criterio basado en que el precio debe ser aquel que se hubiera
acordado por personas o entidades independientes en condiciones que respeten el principio
de libre competencia tal y como recoge el articulo 18 de la LIS.

4.3. Impuesto sobre el valor anadido

El ambito de aplicacion del IVA puede tener una mayor complejidad en la calificacion de
las actividades derivadas de la emision de GEI. La norma general es que los derechos de ce-
sion de emision de GEI se consideran como prestaciones de servicios no sujetas al IVA por
ser consideradas como la transmision de una licencia. La consulta de la Direccion General
de Tributos (DGT) V1335/2006, de 5 de julio (NFC023055), y otras en el mismo sentido, es-
tablece que las asignaciones iniciales y gratuitas, diferentes a las realizadas en el mercado
secundario, se consideran no sujetas y, en el supuesto de que se transfieran entre empre-
sarios, si encontraran sujetas al IVA.

En aquellos supuestos en los que se produzca una transmisién de derechos de emi-
sioén, se entendera que la operacion esta sujeta y no exenta al impuesto, segun el articu-
lo 11.2.4.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA (LIVA). Asimismo, debemos
calificar las operaciones como sujetas cuando se produzca una operacién de interme-
diacién de la transmisién de derechos? en cadena entre un intermediario y las sucesivas

2 Vid. STJUE de 27 de octubre de 2022 (asunto C-641/2021 -NFJ087789-).
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transmisiones de liquidacion de los derechos de emisién, siempre que haya mediado una
contraprestacién econémica®.

En el supuesto de las operaciones de intermediacion, se pueden dar diferentes supues-
tos de calificacion fiscal de la operacion en funcion de las condiciones contractuales de las
mismas. Podemos indicar que en los contratos de futuro tendran la consideracién de un
contrato de compraventa por concluir en una fecha futura a su realizacién cuando incorpo-
ren la obligacién sobre la base de sus clausulas contractuales de realizar una compraven-
ta de gas u otro activo corporal que se negocie en el mercado. Igualmente, los contratos
de futuro tendran la consideracion de un contrato de servicios por concluir en fecha futura
cuando incorporen la obligacién de transmitir derechos (RCE o URC). Por el contrario, los
contratos que no incorporen la intencion de realizar una entrega, transmision o adquisicion
de derechos de emision en fecha futura tendran la consideracion de prestacion de servicios,
constituyendo una operacion puramente financiera. Nos encontramos ante una casuistica
amplia que debera ser objeto de revision en funcion de las condiciones contractuales de la
intermediacién y traspaso®'.

En cuanto a la localizacién de las operaciones sobre los servicios prestados en mate-
ria de derechos de emisiones, estos se entenderan realizados en el lugar donde radique el
empresario o profesional para el que se realicen las operaciones (art. 69.1.1.° de la LIVA).

Los sujetos pasivos del tributo seran aquellos que perciban el servicio, segun el articu-
lo 84.1.2.° de la LIVA, cuando se trate de prestaciones que tengan por objeto derechos de
emision, reducciones certificadas de emisiones y unidades de reduccion de emisiones de GEl,

30 Consulta de la DGT V1255/2010, de 7 de junio (NFC038396):

Las transmisiones de los derechos de emision al vencimiento del contrato de futuro, de acuerdo
con la operativa descrita y la informaciéon suministrada, suponen una transmision en cadena de
los derechos entre los distintos intervinientes de la operacion, si bien solo hay una transaccion
de compra y venta final, aquélla que se establece entre el Mercado, o el comprador final de los
derechos, actuando los demas participantes en el mercado como intermediarios. En este sentido,
dentro de estas operaciones de intermediacion habra que diferenciar aquéllas que se derivan de
la propia configuracion del Mercado, y del sistema de cuentas abiertas en los registros naciona-
les de derechos, en los que las entidades intervinientes en el Mercado no tienen la intencion de
adquirir o transmitir derechos en nombre y por cuenta propia, si no que actian como entidades
liquidadoras o facilitadoras de la transmisién final en aplicacion del régimen de registro. Estas
prestaciones de servicios estaran no sujetas al Impuesto cuando se realicen sin contraprestacion
o mediante el cobro de las propias tarifas del Mercado cuando se realicen por entidades publicas
que no tengan la condicién de empresario o profesional. En otro caso, mediando contrapres-
tacién, cuando se realicen por quien no tenga la consideracion de entidad publica, o por una
entidad publica actuando como empresario y profesional, como es el caso planteado, las opera-
ciones tendran la consideracién de mediacion para la realizacion de una prestacion de servicios
sujeta y no exenta del Impuesto, que estaran igualmente sujeta y no exenta del Impuesto.

31 Vid. consulta de la DGT V1034/2010, de 15 de junio (NFC038186).
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generalmente, de una asignacion inicial y gratuita de derechos de emisiéon en cumplimiento
de lo dispuesto por la Ley 1/2005, de 9 de marzo.

En los supuestos de compraventa de derechos de emision no sera posible aplicar la in-
version del sujeto pasivo en este tipo de operaciones de asesoramiento y consultoria®. Este
criterio, referido a la inversion del sujeto pasivo, ha sido modificado por la Directiva (UE)
2022/890 del Consejo, de 3 de junio de 2022, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE
en lo que respecta a la prérroga del periodo de aplicacion del mecanismo opcional de inver-
sion del sujeto pasivo en relacién con determinadas entregas de bienes y prestaciones de
servicios susceptibles de fraude, y del mecanismo de reaccion rapida contra el fraude en el
ambito del IVA. El cambio regulatorio afecta a los Estados miembros, los cuales podran de-
terminar dentro de su normativa interior y hasta el 21 de diciembre del 2026 que el deudor
del IVA sea unicamente si los derechos transmitidos por la entidad consultante fueran de los
incluidos en el ambito de la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la que se regula el régimen del
comercio de derechos de emision de GEl, y el Real Decreto 1031/2007, de 20 de julio, por
el que se desarrolla el marco de participacion en los mecanismos de flexibilidad del Proto-
colo de Kioto. En las citadas transmisiones, les resultaria de aplicacién el supuesto de in-
version del sujeto pasivo previsto en el articulo 84.1.2.° d) de la LIVA®, por lo que el criterio
cambia en una clara vocacion normativa de lucha contra el fraude del traspaso de derechos.

El gran reto del IVA en materia de derechos de emisiones viene determinado por la lucha
contra el fraude®* que se produce en las operaciones de transmisién de derechos. Al ser

82 Consulta de la DGT V2645/2009, de 30 de noviembre (NFC037000):

De acuerdo con lo expuesto, el sujeto pasivo de las operaciones de compra venta en nombre
propio de derechos de emisién, reducciones certificadas de emisiones y unidades de reduccion de
emisiones de gases de efecto invernadero, definidos en la Ley 1/2005 y el Real Decreto 1031/2007,
efectuadas por la entidad consultante seran los destinatarios de dichas operaciones, es decir, los
empresarios o profesionales para quienes se realicen dichas operaciones, segun lo establecido en
el articulo 84, apartado dos, nimero 2° de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

El supuesto de inversion del sujeto pasivo, regulado en el articulo 84, apartado dos, niumero
2° de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afadido, no resulta aplicable a las prestaciones de
servicios de asesoramiento y consultoria en materia de derechos de emisién, reducciones certi-
ficadas de emisiones y unidades de reduccion de emisiones de gases de efecto invernadero, ni
tampoco a las operaciones de compra venta en nombre y por cuenta ajena, es decir, como co-
misionista, de dichos derechos, reducciones certificadas de emisiones y unidades de reduccion
de emisiones de gases de efecto invernadero. Por tanto, el sujeto pasivo de dichas operaciones,
efectuadas por entidad consultante, sera la propia entidad, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 84, apartado uno de la Ley del Impuesto sobre el Valor Aiadido.

33 Vid. consulta de la DGT V2379/2022, de 16 de noviembre (NFC084397).

34 En este sentido es muy esclarecedora la reciente SAN 3546/2023, que juzga las penas de operaciones in-
ternacionales de un entramado de sociedades mercantiles que se crearon o utilizaron con una finalidad de-
fraudatoria y que son comunmente conocidas como «trucha» o missing traders, en las que se manifiestan
y tienen entrada por vez primera, procedentes del extranjero, los derechos de CO, que se comercializan. El
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un bien inmaterial, sin transporte fisico, articulada por medio de la compraventa transfron-
teriza de productos sin IVA, la venta realizada en un determinado territorio sin liquidar el
IVA correspondiente de la transmisién generaba importantes operaciones de fraude fiscal.
Dichas operaciones se mitigan mediante la introduccion de la inversion del sujeto pasivo,
a través de lo cual el comprador es el que viene obligado a liquidar el IVA. La norma esta
suponiendo una sencilla y eficaz medida contra el fraude en la venta de derechos de GEI.

5. Conclusiones

La regla de oro de la fiscalidad medioambiental se centra en el principio descrito por el
economista Arthur Pigou (1920), mediante la aseveracion, ya clasica y asumida de modo ge-
nérico, del que contamina paga. Junta al principio general el desarrollo de la teoria de la ex-
ternalizacion, en la que se exige al Estado que se propugne como el defensor de los recursos
medioambientales, asi como de la internacionalizacion de los costes sociales impropios por
medio de politicas fiscales que influyan en los costes de los precios de mercado que generen
una eficiencia en el control del medioambiente. A través de la imposicion tributaria, el coste
marginal del sujeto que contamina debe asumir y pagar a la sociedad o, al menos, satisfa-
cer igualmente el coste marginal social derivado de su accion contraria al medioambiente.

Junto a las teorias pigouvianas, debemos traer a colacion a Ronald Coase (1960), igual-
mente economista, que de manera opuesta manifestaba tedéricamente que, si los derechos
de propiedad estan inequivocamente definidos, los costes de transaccion son nulos, la re-
distribucién no importa y la libre negociacion entre las partes basta para llegar a una solu-
cion eficiente en la que no es necesaria intervencion estatal.

En este debate secular nos debemos fijar actualmente en que los instrumentos en apa-
riencia mas efectivos para la lucha climatica, en su concepcién original, son los tributos

unico reflejo al exterior de la intervencion de estas sociedades en la transmision de los derechos consiste en
las declaraciones fiscales presentadas por las sociedades compradoras (conocidas como «pantallas») y las
facturas inveraces con las que justifican las operaciones. Su objeto es ocultar y dificultar el descubrimiento
del fraude para el que han sido creadas o utilizadas. En estas sociedades se hace recaer la obligacion tribu-
taria de ingreso del IVA en la Hacienda publica, que incumplen. Las facturas que respaldan las operaciones
de compraventa de derechos son ficticias, encaminadas a aparentar la existencia de un trafico mercantil
que permite a las sociedades situadas en el siguiente nivel (o «pantallas») justificar que han soportado
el IVA que compensan con el repercutido a las sociedades con funciones de bolsas de intercambio de
derechos o plataformas. A través de estas Ultimas sociedades llegan los derechos de CO, a las grandes
empresas espafolas o extranjeras, que los utilizan para su industria, como empresas contaminantes, o
para negociar en el mercado. Se crea asi una corriente de trasmisiones cuya Unica finalidad es lograr que
el IVA no ingresado por las «truchas» lo sea con cargo a la Hacienda publica, al obtener de esta, tras las
diversas trasmisiones, su devolucién en el caso de ventas a sociedades radicadas en el extranjero, o su
compensacion, que conlleva un menor ingreso para Hacienda publica en la cantidad equivalente al IVA que
se ha dejado de ingresar.
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medioambientales. Y como complemento, en los Ultimos afios de accién politica medioam-
biental, el impulso de regimenes de comercio de derechos de emisién parece de una efec-
tividad que se debe valorar de manera altamente positiva.

Los impuestos sobre el carbono generan una aplicacién y efectos inmediatos en los que
de manera directa establecen el valor futuro de las emisiones de gases. Su efecto es el de
que los sujetos pasivos que soportan la tributacién buscan reducir el coste fiscal mediante la
realizacién de inversiones medioambientalmente verdes y con una clara finalidad de ahorro
de combustibles de caracter fésil. La facilidad de su implementacion en sistemas fiscales
es de rapida aplicacioén, de relativa aceptacion social, costes reducidos de implementacién
y objeto de una sugerente fuente de ingresos mediante la capacidad recaudatoria que ge-
nera ingresos destinados a politicas y estructuras verdes.

Los mercados de emisiones se configuran como una herramienta diferente tanto en su fun-
cionamiento como en sus efectos sobre la lucha de la contaminacién medioambiental. Por un
lado, fijan también precios de las emisiones de GEI que repercuten en el mercado y, por otro,
son generadores de ingresos que destinar a politicas medioambientales. La intervenciéon admi-
nistrativa es clara y manifiesta en la determinacién de los precios de los derechos de emision,
que se modula a través de la asignacién de derechos gratuitos sobre los actores econémicos
a través de los que se controla el precio final de emisiones de GEI. La puesta en marcha de
estos mercados es el principal reto frente a la aplicacion inmediata de impuestos medioam-
bientales directos, ya que estos mercados necesitan de una estructura, seguimiento y funcio-
namiento que en muchas ocasiones supone medios e inversiones por los promotores de estos.

En todo caso, ambas herramientas condenan al que contamina y recaudan ingresos para
redistribuir en la inversion social medioambiental.

Dentro de los objetivos climaticos urgentes, el Acuerdo de Paris ha dejado claro que el
objetivo prioritario es limitar el incremento global de la temperatura por debajo de los 2 °C a
finales de siglo respecto a los niveles de la era preindustrial, en la necesidad de adelantarse al
objetivo a una reduccion hasta 1,5 °C. Las politicas hasta ahora implementadas no son sufi-
cientes para el logro de estos objetivos globales en materia medioambiental, por lo que la UE
ha sido la principal institucion politica internacional que ha promulgado normas que implanten
dicha politica de reduccién de la temperatura global.

Las ultimas directivas comunitarias de 2023, citadas de manera exhaustiva en el pre-
sente trabajo, estrechan el cerco a las emisiones de GEI mediante el impulso de los mer-
cados de emisiones (RCDE).

Entre las principales medidas, debemos resaltar:

e Limitacion de emisiones con unas politicas especialmente duras para su consecu-
cién temporal. La reduccion se fija en un 62 % con respecto a 2005. La propuesta
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que puede permitir dicho objetivo es la disminucién de la cantidad de derechos
de emision. Fijado en 90 Mt de equivalentes de CO, en 2024 y 27 Mt en 2026.
Esto se combinara con una reduccién de los derechos de emision del 4,3% al
ano entre 2024 y 2027 y 4,4 % anual en el periodo 2028-2030.

e Fin de la concesion gratuita de los derechos de emision.

e Se amplia la exigencia del régimen de derechos de emisién para otros operadores
economicos, como es el caso de los edificios, el transporte por carretera y otros
sectores hasta ahora no contemplados en la limitacion de las emisiones de GEI.

e Se aplica un marco de tarificacion del carbono independiente para la combustién
de combustibles en el transporte por carretera y los edificios y sectores adicionales.

e Parala aviacion comercial, el RCDE seguira aplicando una tarificacion efectiva del
carbono a los vuelos dentro del EEE, esto es, intraeuropeos, y a los vuelos cuyo
destino sea el Reino Unido y Suiza.

Creemos que estas medidas van a generar un mayor desarrollo y utilizacién de los mer-
cados de emisiones por la retirada paulatina de la gratuidad de los derechos de emision.
Como consecuencia de lo anterior, es probable que se incremente la demanda de derechos,
que generaran un mayor coste por tonelada emitida a los sujetos pasivos y una mayor re-
caudacién por parte de los Estados derivada de la emision de GEI.

Los mercados de emisiones tendran cada vez una mayor importancia para aquellos su-
jetos que no se adapten a las politicas medioambientales.

Desde el punto de vista fiscal, los riesgos de una mayor presién sobre los derechos de
emisién generaran un incremento de las posibilidades de fraude en la transmisién de dere-
chos, especialmente en el IVA, lo que debera ser supervisado e inspeccionado de manera
estrecha por las autoridades fiscales de cada Estado. Asimismo, en la tributacién directa
de grupos de empresas, las transmisiones de derechos entre grupos empresariales debe-
ran ser acordadas de manera objetiva por los precios de transferencia; otro elemento que
puede conllevar un incremento de la litigiosidad por el precio de cesion de derechos esti-
pulados entre las partes.

Sin duda, la mayor trascendencia del RCDE debe conllevar una clara delimitacion de
conceptos juridicos y contables sobre lo que debe ser considerado juridicamente como la
naturaleza de los derechos de emision. En este aspecto, las diferentes jurisdicciones fisca-
les europeas deberian aunar esfuerzos para delimitar conjuntamente la naturaleza contable
y fiscal de los derechos de emision.
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5.2. ¢Existe algun sistema que garantice por un tercero las emisiones de un producto?

6. Compra de derechos de emisién

6.1. ¢(Cdémo y cuando se deben comprar los derechos?
6.2. ¢Cdémo controla la Comisién el numero de derechos adquiridos?

7. Otras cuestiones

7.1. ;Toda la relacién de los operadores sera ante la Comisién o deberan también rela-
cionarse con alguna autoridad nacional?

7.2. ¢Existe algun limite para no tener que presentar declaracion?

7.3. ¢Qué sanciones se pueden interponer?

8. Efectos en la operativa de los obligados

8.1. ¢Codmo afecta al comercio internacional?
8.2. ¢Qué ocurre si un producto regresa a Europa, ya sea integro o transformado?

9. Retos para los operadores econémicos
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1. Introduccion

En el afio 2015, en el seno de la Asamblea General de las Naciones Unidas, se suscribi6
por gran parte de los paises la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible.

Ello conllevo que la Comision Europea haya adquirido el compromiso de alcanzar los Ob-
jetivos de Desarrollo Sostenible para 2030 y situa el Pacto Verde en el centro de sus iniciati-
vas de recuperacion. Para ello, la Comision ha procedido a adoptar un plan de objetivos 2030,
centrado principalmente en el area de clima, energéticos y medioambientales. Asi, el objetivo
principal es lograr reducir las emisiones de gases de efecto invernadero (GEI) de la UE en un
55 % respecto de los niveles de 1990 de aqui a 2030, adoptar energias renovables, detener la
pérdida de biodiversidad, conseguir contaminacioén «cero», desarrollar la economia circular, etc.

Para conseguir todos estos objetivos, la Comision Europea ha decidido aprobar un pa-
quete de medidas denominadas «Objetivo 55», encaminadas a revisar y actualizar la legisla-
cion de la UE y poner en marcha nuevas iniciativas con el fin de garantizar que las politicas
de la UE se ajusten a los objetivos climaticos acordados por el Consejo y el Parlamento Eu-
ropeo, con el objetivo final de lograr la neutralidad en emisiones para el afio 2050.

Entre las distintas medidas aprobadas, podemos destacar la modificacién del régimen
de comercio de derechos de emision de la UE (RCDE, en inglés ETS —emissions trading
system-), la actualizacion de la directiva que regula la fiscalidad energética y la creacién de
un mecanismo de ajuste en frontera por carbono (MAFC o CBAM en sus siglas en inglés
—carbon border adjustment mechanism-).

La aprobacién del MAFC no se puede entender sin hacer una breve referencia a la mo-
dificacion del RCDE. Entre los cambios que introducidos en el RCDE, nos encontramos
con la ampliacion de los sectores afectos, pero también con la eliminacion de la concesién
de derechos gratuitos, de tal forma que los operadores afectos a los mismos dejaran de
tener acceso de forma gratuita a dichos derechos vy, a partir de 2027, deberan hacer frente
al pago de los mismos.
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Esta modificacion se hace de forma paulatina, de tal manera que no tendran que com-
prar el 100 % de los derechos de inicio, sino que gradualmente se ira incrementando el nu-
mero de derechos que tendran que pagar frente a los que se entregan de forma gratuita.

Ante esta modificacion, la Comision Europea se planteo el posible problema de la deno-
minada «fuga de carbono». Esto supondria que empresas productoras sitas en el ambito de
la UE se puedan plantear la necesidad de mover sus centros productivos fuera de la Unién,
a los efectos de reducir sus costes de produccion, al no tener que hacer frente al pago de
derechos de emision, y poder aprovecharse de acuerdos de origen preferencial aduaneros
que les permitirian importar sus productos sin tener que pagar aranceles.

Para evitar estas conductas es necesario exigir a las importaciones de productos el pago
de derechos de emisién por las emisiones producidas en origen, de tal forma que el coste de
produccion desde el punto de vista del RCDE va a ser el mismo, ya se fabriquen los produc-
tos en la UE o en cualquier otro pais del mundo.

Asi, se procedié a aprobar en el seno de la UE el Reglamento (UE) 2023/956 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 10 de mayo de 2023, por el que se establece un MAFC.
Con la aprobacion de este reglamento, la importacién de determinados productos va a estar
sujeta al pago de derechos de emisiones conforme al sistema establecido en el mismo.

Si bien se ha planteado por algunos sectores que el MAFC se trata de un nuevo impuesto
alaimportacion, técnicamente no se puede tratar como tal, ya que no es mas que la exigen-
cia del pago de unos derechos por las emisiones producidas en origen por estos productos.

Aunque, desde un punto de vista practico, nos encontramos ante un coste mas en la
importacion de los productos, que se debera pagar en el momento en el que se produzca
dicha importacion, por lo que su semejanza con un impuesto a la entrada es notoria.

La aprobacion de dicho reglamento ha supuesto que haya habido paises, como puede
ser India, que se hayan planteado la posible ilegalidad de la medida, al considerar esta obli-
gacion contraria a los tratados firmados en el seno de la Organizacion Mundial del Comercio
(OMC), al imponer un nuevo coste a las importaciones de terceros paises, sin que tenga la
justificacion debida conforme a los acuerdos firmados en el seno de la OMC.

La Comision Europea ya ha salido al paso de dichas afirmaciones sefialando que el
MAFC si es conforme a las reglas de la OMC, al ser una medida medioambiental, hecho
que permite y justifica el imponer nuevas obligaciones a las importaciones de productos.

Es importante destacar que ha habido movimientos de paises en el sentido de implemen-
tar medidas similares al MAFC tales como Reino Unido, Marruecos y Vietham, que han mani-
festado su intencion de implementar una medida analoga, con lo que la Comisién conseguiria
uno de sus objetivos, sefalado en los considerandos de la norma, el conseguir que otros pai-
ses implementen medidas similares a los efectos de conseguir esa reduccion de emisiones
en el ambito global.
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2. Caracteristicas generales del MAFC

2.1. ¢En qué consiste?

Como ya hemos indicado, el MAFC conlleva que, a la hora de la importacion de deter-
minados productos, sera necesario calcular las emisiones producidas en los lugares de ori-
gen y hacer frente al pago de derechos de emisién como si dichas emisiones se hubieran
producido en Europa (art. 1).

2.2. {¢En qué normativa se encuentra regulado?

El MAFC se ha aprobado mediante reglamento de aplicacion directa, el Reglamento (UE)
2023/956 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de mayo de 2023.

En principio, casi todo el desarrollo normativo provendra de la Comisién Europea, no
siendo necesario que las autoridades nacionales desarrollen mas normativa, salvo quiza la
aplicacién del régimen sancionador y la forma de aplicacion de los criterios graduativos;
temas que seran competencia de cada Estado miembro, aunque las sanciones si se en-
cuentran reguladas en el propio reglamento.

A su vez, se ha aprobado un nuevo reglamento que regula determinados aspectos de
la aplicacién del MAFC durante el periodo 2023-2025, el Reglamento de ejecucion (UE)
2023/1773 de la Comision, de 17 de agosto de 2023, por el que se establecen las normas
de desarrollo del Reglamento (UE) 2023/956 del Parlamento Europeo y del Consejo en lo
que respecta a las obligaciones de presentacion de informes a efectos del MAFC durante
el periodo transitorio.

Sin embargo, no sera esta toda la legislacion, ya que queda pendiente de aprobar el regla-
mento que desarrolla el funcionamiento para el periodo posterior a diciembre de 2025, el que

regule todo el sistema de emisiones de certificados, las actualizaciones de la propia norma
principal, sobre todo respecto de los nuevos productos que incluir en el mecanismo, etc.

3. Ambito objetivo del MAFC

3.1. ¢A gqué productos afecta?

Al igual que el RCDE no afecta a todos los sectores, el MAFC tampoco se va a apli-
car a la totalidad de los productos y procede a delimitar a qué productos sera de aplica-
cion (art. 2).
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En concreto, se indica que los productos afectados seran aquellos que en su fase producti-
va son altamente intensivos en emisiones de di6xido de carbono (CO,) y nombra los siguientes:

e Fertilizantes.
e Electricidad.
e Hierro.

e Acero.

e Aluminio.

e Hidrégeno.

A su vez, se indica en el propio reglamento la posibilidad de que se amplie antes de 2026
a otros productos, como pueden ser:

e  Quimicos.

e Polimeros.

Si bien en algunos de los borradores iniciales del texto se incluian desde el principio a
estos dos ultimos productos, la Comision al final ha preferido ser prudente debido a la di-
ficultad de implementar este sistema.

Imaginemos la entrada en un puerto de un gran barco portacontenedores, con mas de
20.000 contendores, y lo que supondria el tener que controlar toda esa mercancia para el
cumplimiento de esta nueva obligacion.

Probablemente, hasta que los operadores y los propios funcionarios se adapten, po-
dria llevar fuertes retrasos en el despacho de la mercancia, con los efectos negativos que
tendria para el comercio internacional. Por tanto, la Comision ha preferido ser prudente e
ir introduciendo paulatinamente esta medida entre los distintos productos de importacion.

Otra cuestién que nos debemos plantear es si esta nueva obligacién afecta a materias
primas o a productos terminados y cémo podemos saber fielmente a qué productos se va
a aplicar.

El reglamento resuelve este problema mediante la publicacion en el anexo | del listado
especifico de producto afectados, de tal forma que hay que acudir a la normativa regula-
dora de la clasificacién de productos' para poder determinar los mismos.

" Reglamento (CEE) 2658/87 del Consejo, relativo a la nomenclatura arancelaria y estadistica y al arancel

aduanero comun.
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Cuadro 1. Anexo |. Lista de mercancias y GEI

1. A efectos de la identificacion de las mercancias, el presente reglamento se apli-
cara a las mercancias incluidas en los codigos de la nomenclatura combinada
(NC) que se enumeran en el cuadro siguiente. Los codigos NC corresponderan a
los del Reglamento (CEE) 2658/87.

2. A efectos del presente reglamento, los GEl relativos a las mercancias a que se
refiere el apartado 1 seran los que se enumeran en el cuadro siguiente para las
mercancias de que se trate.

Cemento
Codigo NC GEI
2507 00 80 - Las demés arcillas caolinicas Dioxido de carbono
2523 10 00 - Cementos sin pulverizar o clinker Diéxido de carbono
2523 21 00 — Cemento Portland blanco, incluso coloreado artificialmente Dioxido de carbono
2523 29 00 - Los demas cementos Portland Dioxido de carbono
2523 30 00 — Cementos aluminosos Dioxido de carbono
2523 90 00 - Los demas cementos hidraulicos Dioxido de carbono
Fuente: Reglamento (UE) 2023/956.
Electricidad
Codigo NC GEI
2716 00 00 - Energia eléctrica Dioxido de carbono
Fuente: Reglamento (UE) 2023/956.
Abonos
Cadigo NC GEI
2808 00 00 — Acido nitrico; acidos sulfonitricos Diéxido de carbono
y Oxido nitroso
2814 - Amoniaco anhidro o en disolucion acuosa Diéxido de carbono
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Codigo NC GEI
<

2834 21 00 - Nitratos de potasio Diéxido de carbono
y Oxido nitroso

3102 - Abonos minerales 0 quimicos nitrogenados Diéxido de carbono
y Oxido nitroso

3105 - Abonos minerales o quimicos, con dos o tres de los elementos fertilizan- Didxido de carbono

tes: nitrégeno, fésforo y potasio; los demas abonos; productos de este capitulo en y 6xido nitroso

tabletas o formas similares 0 en envases de un peso bruto inferior o igual a 10 kg

Excepto: 3105 60 00 — Abonos minerales o quimicos con los dos elementos fer-
tilizantes: fésforo y potasio

Fuente: Reglamento (UE) 2023/956.

Fundicién, hierro y acero

Cédigo NC GEl

72 - Fundicién, hierro y acero Diéxido de carbono
Excepto:

7202 2 - Ferrosilicio

7202 30 00 - Ferro-silico-manganeso

7202 50 00 - Ferro-silico-cromo

7202 70 00 - Ferromolibdeno

7202 80 00 - Ferrovolframio y ferro-silico-volframio
7202 91 00 —Ferrotitanio y ferro-silico-titanio
7202 92 00 - Ferrovanadio

7202 93 00 - Ferroniobio

7202 99 - Las demas:

7202 99 10 - Ferrofosforo

7202 99 30 - Ferro-silico-magnesio

7202 99 80 - Las demas

7204 - Desperdicios y desechos (chatarra), de fundicion, hierro o acero; lingotes
de chatarra de hierro y acero

Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 500 (noviembre 2024), pp. 83-110 | 91

B



P.

Renieblas Dorado

Tributacién E

Codigo NC

GEl

<

2601 12 00 — Minerales de hierro y sus concentrados, excepto las piritas de hie-
rro tostadas (cenizas de pirita), aglomerados

7301 - Tablestacas de hierro 0 acero, incluso perforadas o hechas con elementos
ensamblados; perfiles de hierro 0 acero obtenidos por soldadura

7302 - Elementos para vias férreas, de fundicidn, hierro o acero: carriles (rieles), con-
tracarriles y cremalleras, aguijas, puntas de corazon, varillas para mando de agujas y
otros elementos para cruce o cambio de vias, traviesas (durmientes), bridas, cojinetes,
cufias, placas de asiento, placas de unidn, placas y tirantes de separacion y demas
piezas disefadas especialmente para la colocacion, union o fijacion de carriles (rieles)

73083 00 - Tubos y perfiles huecos, de fundicién
7304 - Tubos y perfiles huecos, sin soldadura (sin costura), de hierro o acero

7305 - Los demas tubos (por ejemplo: soldados o remachados) de seccion cir-
cular con diametro exterior superior a 406,4 mm, de hierro o acero

7306 — Los demas tubos y perfiles huecos (por ejemplo: soldados, remachados,
grapados o con los bordes simplemente aproximados), de hierro o acero

7307 - Accesorios de tuberia [por ejemplo: empalmes (récores), codos, mangui-
tos], de fundicion, de hierro o acero

7308 - Construcciones y sus partes (por eiemplo: puentes y sus partes, compuer-

Dioxido de carbono

Dioxido de carbono

Dioxido de carbono

Dioxido de carbono
Dioxido de carbono

Dioxido de carbono

Dioxido de carbono

Dioxido de carbono

Dioxido de carbono

tas de esclusas, torres, castilletes, pilares, columnas, armazones para techumbre,
techados, puertas y ventanas y sus marcos, contramarcos y umbrales, cortinas
de cierre, barandillas), de fundicién, hierro o acero (excepto construcciones pre-
fabricadas de la partida 9406 ); chapas, barras, perfiles, tubos y similares, de fun-
dicion, hierro o acero, preparados para la construccion

7309 00 - Depositos, cisternas, cubas y recipientes similares para cualquier ma-  Didxido de carbono
teria (excepto gas comprimido o licuado), de fundicion, de hierro o de acero, de
capacidad superior a 300 |, sin dispositivos mecanicos ni térmicos, incluso con

revestimiento interior o calorifugo

7310 - Depdsitos, barriles, tambores, bidones, latas o botes, cajas y recipientes  Didxido de carbono
similares, para cualquier materia (excepto gas comprimido o licuado), de fundi-
cion, hierro o acero, de capacidad inferior o igual a 300 |, sin dispositivos meca-

nicos ni térmicos, incluso con revestimiento interior o calorifugo

7311 00 - Recipientes para gas comprimido o licuado, de fundicion, hierro o acero  Didxido de carbono
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Codigo NC

GEl

7318 —Tornillos, pernos, tuercas, tirafondos, escarpias roscadas, remaches, pa-
sadores, chavetas, arandelas [incluidas las arandelas de muelle (resorte)] y articu-

los similares, de fundicion, hierro o acero

7326 - Las deméas manufacturas de hierro o acero

Dioxido de carbono

Dioxido de carbono

Fuente: Reglamento (UE) 2023/956.

Cadigo NC

GEl

7601 — Aluminio en bruto

76083 - Polvo y escamillas, de aluminio

7604 - Barras y perfiles, de aluminio

7605 — Alambre de aluminio

7606 - Chapas y tiras, de aluminio, de espesor superior a 0,2 mm

7607 — Hojas y tiras, delgadas, de aluminio, incluso impresas o fijadas sobre
papel, carton, pléastico o soportes similares, de espesor inferior o igual a 0,2 mm

(sin incluir el soporte)

7608 - Tubos de aluminio

7609 00 00 — Accesorios de tuberias [por ejemplo: empalmes (racores), codos,
manguitos], de aluminio

7610 — Construcciones y sus partes (por ejemplo: puentes y partes, torres, casti-
lletes, pilares, columnas, armazones para techumbre, techados, puertas y venta-
nasy sus marcos, contramarcos y umbrales, y barandillas), de aluminio (excepto
las construcciones prefabricadas de la partida 9406 ); chapas, barras, perfiles,
tubos y similares, de aluminio, preparados para la construccion

Diéxido de carbono
y perfluorocarburos

Dioxido de carbono
y perfluorocarburos

Diéxido de carbono
y perfluorocarburos

Dioxido de carbono
y perfluorocarburos

Dioxido de carbono
y perfluorocarburos

Diéxido de carbono
y perfluorocarburos

Dioxido de carbono
y perfluorocarburos

Diéxido de carbono
y perfluorocarburos

Dioxido de carbono
y perfluorocarburos
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Codigo NC GEI

7611 00 00— Depositos, cisternas, cubas y recipientes similares para cualquier ma- ~ Dioxido de carbono y
teria (excepto gas comprimido o licuado), de aluminio, de capacidad superior a 3001, perfluorocarburos
sin dispositivos mecanicos ni térmicos, incluso con revestimiento interior o calorifugo

7612 - Depositos, barriles, tambores, bidones, botes, cajas y recipientes similares, Dioxido de carbono y
de aluminio (incluidos los envases tubulares rigidos o flexibles), para cualquier ma- perfluorocarburos
teria (excepto gas comprimido o licuado), de capacidad inferior o igual a 300 1, sin

dispositivos mecanicos ni térmicos, incluso con revestimiento interior o calorifugo

7613 00 00 — Recipientes para gas comprimido o licuado, de aluminio Dioxido de carbono y
perfluorocarburos

7614 - Cables, trenzas y articulos similares, de aluminio, sin aislar para electricidad ~ Dioxido de carbono y
perfluorocarburos

7616 - Las demas manufacturas de aluminio Dioxido de carbono y
perfluorocarburos

Fuente: Reglamento (UE) 2023/956.

Sustancias quimicas

Codigo NC GEI

2804 10 00 - Hidrogeno Didxido de carbono

Fuente: Reglamento (UE) 2023/956.

Como podemos observar, el reglamento no solo hace referencia a materias primas, sino tam-
bién a productos semielaborados o productos terminados, como pueden ser tornilleria, cablea-
do, tubos, estructuras, etc. Con lo que nos encontramos con el primer reto respecto a aquellos
que vayan a ser obligados, el determinar qué productos que se importan van a estar afectos.

Una primera duda que puede asaltar a aquellos no muy habituados a manejar la clasifi-
cacién arancelaria es qué ocurre, por ejemplo, con un producto que es una lamina de alu-
minio compuesta, revestida de plastico y con un espesor de 4 mm, la cual se clasifica en la
partida 7606 11 93, y, mirando el listado, no esta en concreto esta partida, y solo aparece
la 7606, chapas y tiras de aluminio.

Lo que dice el reglamento es que estan afectos todos los productos incluidos en una partida

y, por tanto, todos los productos cuya clasificacion se inicie por el cédigo 7606 estaran dentro
del ambito de aplicacién de la norma; en consecuencia, nuestro ejemplo estara afecto al MAFC.
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Otra cuestién es qué ocurre si importamos unos componentes para una maquina que
se ha estropeado, por ejemplo, una prensa de uva, y para ello importamos partes de esa
maquina, entre las que se encuentran chapas y tiras de aluminio.

Si traemos todas las piezas juntas para hacer la reparacion, y miramos la norma de cla-
sificacion, veremos que existe una partida especifica para clasificar las partes de estas ma-
quinas, que es la 8435 90 00, y, por tanto, si procedemos a clasificar todas las partes que
traemos para reparar la maquina en esta partida, no estaremos afectados por el MAFC,
aunque traiga tornilleria y planchas de aluminio.

Cuestion distinta es que realmente esos productos estén bien clasificados y se puedan
clasificar como partes de maquinas, cuando, en realidad, la aduana nos puede indicar que
su verdadera clasificacion es dentro de las partidas 7606 de planchas de aluminio o de la
7318 de tornilleria, que si se encontraria afecta.

Nos encontramos ante el primer gran problema al cual se van a enfrentar los operado-
res, que es comprobar la adecuada clasificacion de la mercancia, un tema tremendamente
complejo que depende de muchos detalles como, por ejemplo, ver si esas planchas o tor-
nillos estan disefiados expresamente para esa maquina o, por el contrario, se pueden usar
para otras muchas, lo que dara lugar a controversias con las aduanas y a sorpresas desa-
gradables respecto de operadores que piensen que sus productos no se encuentran afec-
tos por una clasificacion errénea. O viceversa, operadores que estan declarando el MAFC
cuando en realidad no deben hacer frente a las obligaciones.

Por tanto, una de las primeras tareas para los posibles afectados debera ser repasar
la adecuada clasificacién de sus mercancias, algo que no se debe dejar en manos de los
proveedores, al asumir el riesgo el importador y depender de este la verdadera clasifica-
cion de mercancias.

Cabe recordar que, en caso de duda, siempre existe la posibilidad de presentar una con-
sulta vinculante de clasificacién ante el Departamento de Aduanas de la AEAT.

3.2. {Se ampliara a nuevos productos en breve?

Esta cuestidon es muy relevante, ya que ha habido muchas quejas de sectores producti-
vos europeos ante la Comision Europea. La razén es que Europa no es una zona geografica
con una gran cantidad de materia prima y, por ende, debe recurrir a otras zonas geografi-
cas para su adquisicion.

Ello supone que los productores europeos van a tener que pagar el MAFC por las im-

portaciones, por ejemplo, de hierro, acero y aluminio, lo que supone un coste extra; sin em-
bargo, tal y como hemos explicado, un productor no europeo que importe una maquinaria
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entera no debera hacer frente a ningun pago, con lo que el productor europeo se queda en
una situacion clara de desventaja competitiva.

Esta situacion ha supuesto que muchas asociaciones hayan presentado sus quejas a la
Comision y esta ha decidido tomas cartas en el asunto. Asi, ya ha comunicado en diversas
charlas que ha iniciado un primer estudio para ampliar la aplicacion del MAFC a productos
terminados que contengan otros productos sujetos a MAFC, como pueden ser el aluminio,
el hierro o el acero.

Dicho estudio tiene previsto concluirse en diciembre del 2024 para su presentacion al
Parlamento Europeo y, con base en él, se iniciara el proceso necesario de modificacion del
reglamento, al otorgar el propio reglamento competencias para proceder a ampliar los pro-
ductos objeto del MAFC.

Pero no se quedara ahi. También la Comisién ha informado de que se elaborara otro
estudio durante el primer semestre de 2025 para incluir otras materias primas y —entende-
mos— que los productos que contengan las mismas, como ya hemos indicado, como mini-
mo, se referiran a los quimicos y polimeros.

3.3. ¢Afecta a cualquier producto de cualquier pais?

Conforme a lo establecido en el anexo lll, se aplicara a los productos procedentes de
cualquier pais del mundo, salvo los correspondientes a Islandia, Liechtenstein, Noruega y
Suiza, como consecuencia de los tratados firmados con estos, siendo paises que aplican una
politica similar, por no decir que idéntica, en cuanto al pago de derechos de emision RCDE.

Tampoco sera de aplicacion cuando procedan de los siguientes territorios: Blisingen,
isla de Helgoland, Livigno, Ceuta y Melilla, territorios que forman parte de paises miembros
de la UE, pero cuyos territorios no se encuentran integrados dentro de la Unién Aduanera.

Otro elemento que hay que tener en cuenta es qué ocurre si en los paises de origen
existe un politica de pagos de derechos de emisiones, porque, si es asi, se podria produ-
cir un doble recargo, el existente en el pais de origen y el exigido en la UE a la importacién
de los productos.

En este caso, conforme al articulo 9, el obligado podra descontar de los derechos que
pagara aquel importe que se haya pagado previamente en origen, y debera llevar un regis-
tro con dicha informacién. A su vez, debera tener acreditado el pago de dichos derechos
en los paises de origen.

Asi, a titulo de ejemplo, si una entidad importa un producto procedente de China, este
puede estar sujeto al pago de derechos de emision, ya que China ha establecido su propio
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sistema en el que el precio del derecho esta fijado en 5 euros y, por ende, con el certificado
de haberse pagado se podra descontar 5 euros por cada derecho que se tenga que adqui-
rir en Europa por la importacién de dichos productos.

Habra que estar atentos a la documentacion que entreguen los operadores extranjeros
a los efectos de garantizar su realidad y evitar fraudes al respecto.

4. Obligaciones del MAFC

4.1. ¢Cuando se debe hacer frente a estas obligaciones?

La Comisién Europea ha decidido que la entrada en vigor del MAFC sea por fases de-
bido a la gran dificultad que puede conllevar que entre en vigor de pleno desde el primer
momento; por ello, debemos distinguir varias fases, una fase transitoria y una fase final con
pago de derechos.

La primera fase transitoria se inicia con la entrada en vigor del reglamento, con fecha
1 de octubre de 2023, y conlleva la obligacion de presentar declaraciones trimestrales por
parte de los operadores en el mes siguiente a la finalizacién del trimestre (enero, abril, julio
y octubre), sin que se tenga que hacer frente al pago de los derechos de emisién (art. 32).

Dentro de esta fase transitoria, a su vez, se distinguen otras dos fases mas: una hasta
julio de 2024, en la que la informacion que se debera suministrar es mas limitada y con in-
formacion por defecto, y otra a partir de julio, en la que la informacion que habra que sumi-
nistrar es mucho mas detallada y no se permite aplicar valores por defecto.

Otro hito que se debe tener en cuenta es enero de 2025, cuando todas las entidades
que vayan a importar productos sujetos al MAFC deberan estar obligatoriamente registradas
ante la Comisién Europea e incluir, en todas las importaciones que realicen, el numero de
registro asignado en los documentos Unicos administrativos (DUA) de importacion (art. 5).
En el caso de que no lo hagan, la aduana procedera a paralizar dichas importaciones y no
permitira la entrada de las mercancias hasta que el operador esté debidamente registrado
e incluya su nimero de registro en las declaraciones.

En enero de 2026 entra en vigor la fase definitiva del MAFC, lo cual supondra no solo
tener que presentar declaraciones, sino que también se tendra que hacer frente al pago de
derechos de emision.

Existe una modificacion sustancial respecto del periodo transitorio y es que las decla-

raciones dejan de ser trimestrales para pasar a ser anuales, de tal forma que en el mes de
mayo del afio siguiente deberan estar presentadas.
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La razén de por qué en el periodo transitorio la Comisién exige presentacion trimestral
y no anual es para poder controlar a los operadores y asegurarse de que los mismos van
realizando de forma adecuada el reporte de la informacion, ademas de verificar que dicha
informacioén es coherente y veraz, de tal forma que, si detecta errores en la informacion en-
viada, pueda corregirse rapidamente.

Durante esta fase definitiva también existe un periodo transitorio, ya que, al igual que
la obligacion de pago del RCDE para los operadores interiores con asignaciones gratuitas
va ir modificandose paulatinamente desde 2027 a 2033, cuando se ira incrementando gra-
dualmente el nUmero de derechos que pagar frente a los gratuitos, de igual forma ocurri-
ra con el MAFC, de tal forma que, al principio, se les concedera una parte de derechos de
forma gratuita y, poco a poco, ira creciendo el numero de derechos que pagar hasta que,
finalmente, se tenga que hacer frente al pago del 100 % de los derechos.

4.2. éQuién es el obligado?

La entidad que tendra que hacer frente al cumplimiento de las obligaciones sera el im-
portador de los productos, es decir, aquel que aparezca en el DUA como responsable de
la importacion.

Este hecho es muy importante, ya que, si hay intermediarios que se encargan de bus-
car materiales y, por el incoterm usado, son estos los importadores, seran por tanto esos
brokers los encargados de hacer frente al cumplimiento de las obligaciones.

Una cuestion que se estan planteando muchos agentes es cambiar los incoterms para
que sean sus proveedores los que se hagan responsables de esta obligacion, pero, antes
de tomar esta decision, se deben tener en consideracion otras cuestiones.

El importador, segun lo establecido en el articulo 5 del reglamento, asi como la propia
normativa aduanera? (CAU), debera ser un establecido en el territorio de la UE y, por tanto,
si el proveedor es un no establecido, en principio, este no podra ser importador y no podra
hacer frente a dicha obligacién (excepto la salvedad que indicaremos).

Lo importante es que la entidad que vaya a importar esté establecida en alguno de los
paises miembro de la UE, por lo que da igual si el mismo, a su vez, esta establecido en el
pais a través del que se importa. Es decir, si una entidad alemana va a importar a través de
Espafa, no tendra ningun problema y podra presentar tanto el DUA como hacer frente a la
obligacion del MAFC mediante la presentacion de su numero EORI (registro e identificacion

2 Reglamento (UE) 952/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de octubre de 2013, por el que se
establece el codigo aduanero de la Unién (CAU).
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de operadores econémicos a efectos aduaneros), que es comun para toda la UE. Por el
contrario, si la entidad que pretende importar la mercancia es un operador del Reino Unido,
y el mismo no tiene ningun establecimiento europeo en el seno de Unidn, en principio, no
podra realizar dicha operacion.

En este ultimo caso se admite una excepcidn, que es la misma que la de la normativa
aduanera, esto es, la posibilidad de que un agente de aduanas presente dicho DUA bajo la
modalidad de representacion indirecta, en cuyo caso sera el representante aduanero el que
se haga responsable de toda la operativa, tanto de las obligaciones aduaneras como de las
obligaciones del MAFC, debiendo obtener el agente de aduanas una autorizacién por cada
cliente con el que opere de esta forma.

Otra cuestion que deben tener en cuenta los operadores a la hora de decidir que sean
sus proveedores los que realicen estas obligaciones son los flujos de los productos.

Como veremos posteriormente, en el caso de que se importen productos sujetos al MAFC
para ser transformados y, finalmente, estos sean vendidos fuera de la UE, la Comisién per-
mite la aplicacion de regimenes aduaneros, lo que evitara tener que hacer frente al pago de
los derechos y reducira el coste de produccion de la mercancia, permitiendo ser mas com-
petitivos via precios a los operadores europeos. Para ello, el operador debera controlar el
flujo de la operativa y, por ende, sera mas sencillo si es él el que realiza las importaciones.

4.3. {Qué informacion debera presentar el importador?

De nuevo, como consecuencia del periodo transitorio, la informacién que habra presen-
tar en las declaraciones varia (art. 6 y anexo VI del reglamento), pero, en general, la base
es la misma:

e |a entidad productora. Se debera reportar quién es la entidad que ha fabricado
el producto. Es importante distinguir entre proveedor y fabricante, ya que no tie-
nen por qué coincidir.

Evidentemente, el MAFC requiere la informacion de la entidad que ha fabricado el
producto, independientemente de a quién se compre, por tanto, si un producto ha
pasado por las manos de dos intermediarios antes de la compra, se debera pedir
la informacion a los intermediarios para que indiquen qué entidad ha fabricado el
producto. Este hecho complica sobremanera, ya que muchos intermediarios no
querran dar esa informacion, ya que podrian perder su negocio.

Otra cuestion relevante es determinar qué se entiende por productor. Asi, una labor
de picking o alguien que se dedica exclusivamente al montaje, ¢ es productor? En
este sentido, nos encontramos con un vacio legal de la norma, si bien es cierto que
en su articulado hace referencia también a la aplicacion de la normativa aduanera.
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En diversas charlas que han dado los miembros de la Comisién han indicado al
respecto que sera de aplicacién la norma aduanera a efectos de determinar quién
es el productor o fabricante, de tal forma que ni el picking ni el mero montaje se
puede considerar que confiere el caracter de fabricante, y habra que acudir a la
regla de determinacion de transformacion sustancial conforme a la normativa
aduanera para saber quién es el fabricante para poder dar dicho dato.

Otra cuestidon que se plantea es qué ocurre con productos complejos, es decir,
productos que sufren varias fases de transformacion y han sido varias las entida-
des participantes en su fabricacién, como pueden ser los tornillos. En ese caso,
la Comisién ha manifestado en las preguntas frecuentes que se entendera que el
productor sera el ultimo que haya participado en la cadena, en este caso, el que
finalmente fabrica el tornillo, pero no evita que, para determinar las emisiones de
CO, del producto, haya que ir aguas arriba y obtener también la informacion de la
entidad que ha fabricado el acero, de la que lo haya laminado y de la que lo haya
cortado antes de que se destine a fabricar dicho tornillo.

De nuevo, esto demuestra la dificultad de esta nueva obligacién para obtener toda
la informacién necesaria para cumplir con la misma, siendo el hecho clave el tener
que tener plena trazabilidad del producto desde el origen de la materia prima.

e Lainstalacion. La segunda informacion que se debe obtener es la instalacion en
la que se ha fabricado el producto, con la geolocalizacion exacta de la misma.

Si el fabricante solo tiene una instalacion, la informacién es sencilla, pero, si tiene
diversas instalaciones situadas en el mismo pais o en otros paises, tiene que in-
formar, respecto de cada envio, sobre cudl es la instalacion en concreto donde
se ha producido, asi que, si el proveedor tiene un hub en donde concentra la mer-
cancia, deberia ser capaz de decir en cudl de las instalaciones ha producido cada
uno de los envios.

De nuevo, afecta el tener intermediarios que son los que venden la mercancia. No
hace falta incidir en la dificultad que supone tener que obtener dicha informacion.

Cabe recordar que, en los casos de productos complejos con diversas fases de
produccion, este dato solo se requiere con respecto al Ultimo proceso de fabrica-
cion, lo cual no evita, como ya hemos dicho, obtener la informacién de las fases
de produccion y de las emisiones producidas en cada fase.

e Pais de origen. Como consecuencia de que el productor pueda tener varias ins-
talaciones, no solo hay que indicar la instalacién, sino también el pais de origen.

De nuevo, para determinar cual es el pais de origen de una mercancia, es nece-
sario acudir a la normativa aduanera.

e Los métodos y los procesos de produccién. Para poder comprobar que las emi-
siones declaradas son las adecuadas, se exige de nuevo que se presente informa-
cion sobre cuales son los métodos y los procesos productivos de los productos.
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En el caso de productos complejos, debera tenerse conocimiento de cada una de
las fases productivas, aunque, como veremos en el calculo de las emisiones, en
estos productos complejos se puede llegar a estimar hasta un 20 % de las emi-
siones de fases anteriores.

e Los insumos. El reglamento establece la obligacién de informar de los insumos
de electricidad que se hayan producido en la fase de fabricacion de los produc-
tos. Por el momento, no exige los insumos de otros vectores energéticos.

Es importante sefalar que tampoco exige hoy en dia informar de las emisiones
respecto del transporte de los productos, pero, de nuevo, han anunciado miem-
bros de la Comisién en diversas charlas que estan estudiando la posibilidad de
incluir también estas emisiones en el calculo, con lo que finalmente acabariamos
en el alcance lll del calculo de las emisiones.

e | as cantidades importadas. A los efectos de poder comprobar que los derechos
de emisién adquiridos son los adecuados, es necesario declarar las cantidades im-
portadas de productos sujetos al MAFC. Este dato, que parece el mas sencillo de
todos, sin embargo, tiene su importancia, ya que es necesario que cuadre el dato
suministrado ante la aduana en los DUA de importacién con las cantidades decla-
radas en el MAFC, ya que dicho cuadre sera realizado por la Comision, requiriendo
una gran coordinacion entre los departamentos afectados que realicen, por un lado,
las importaciones y, por el otro, la presentacion de las declaraciones del MAFC.

e Factores de emision en el consumo. Para poder realizar el calculo adecuadamente
es necesario determinar la materia prima en los procesos productivos y los fac-
tores de emisién que tienen la materia prima y el producto final a los efectos de
poder determinar el nivel de emisiones en los productos. Este dato sera necesa-
rio en funcién del sistema de calculo de emisiones que se utilice.

e Certificados adquiridos. Por ultimo, deberan reportarse los certificados que han
sido adquiridos para cubrir los derechos de emision a los efectos de finalizar con
el proceso.

En la fase transitoria, hasta la declaracién anual del afo 2026, no sera necesario
reportar informacion en la medida en que no hay que hacer frente al pago de nin-
gun derecho.

4.4. iSe pueden rectificar las declaraciones?

Una vez presentada la declaracion, el articulo 9 del reglamento de ejecucion establece
que esta se podra modificar exclusivamente durante los dos meses posteriores a la pre-
sentacion de la declaracion.

Ademas, previamente se debera informar de que se va a proceder a realizar dicha mo-
dificacion, teniendo que autorizar la misma Comision.
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No obstante, para las dos primeras declaraciones se establece un periodo excepcional,
pudiéndose modificar estas hasta el mes de julio de 2024.

Una vez transcurrido el plazo, no cabra modificar la declaracion y cualquier error que
descubra la Comision podra ser objeto de sancion.

Es importante destacar que esta norma es de aplicaciéon durante el periodo que rige
dicho reglamento, es decir, hasta el 31 de diciembre de 2025, estando pendiente de desa-
rrollo reglamentario la normativa para el periodo definitivo.

5. Calculo de emisiones

5.1. ¢COmo se calculan las emisiones producidas?

El reglamento establece a través de sus articulos 7 y 8 y el anexo IV diversas formas de
calculo de las emisiones de CO,. Asi, para el periodo que transcurre entre la primera decla-
racion de octubre de 2023 hasta la segunda declaracién de 2024 (en julio de 2024), la Co-
misién permite utilizar valores por defecto.

A este respecto, procedid a publicar el 22 de diciembre de 2023 una lista en la que se
comunicaba por cédigo de producto arancelario cuales eran las emisiones que declarar por
cada producto, pudiendo los declarantes utilizar este sistema o, en su defecto, cualquiera
de los aprobados para las declaraciones posteriores.

A partir de la tercera declaracion del afio 2024, es decir, la que hay que presentar en el
mes de octubre, se distinguen principalmente dos sistemas de calculo.

Uno seria mediante la medicion directa de las emisiones con la ubicacion de aparatos de
mediacion en los centros productivos que sean capaces de leer y determinar las emisiones
producidas. Este sistema es, evidentemente, el ideal, ya que permite con plenas garantias
poder determinar exactamente las emisiones producidas, sin embargo, no es sencillo, ya que
esta maquinaria es cara y no en todos los procesos productivos se puede instalar, con lo
que, al menos en el corto plazo, no va a ser lo mas habitual encontrarnos con esta situacion.

El segundo seria mediante el denominado «sistema de masas». En este segundo debe-
mos distinguir entre bienes simples y bienes complejos.

En el caso de los bienes simples:

e Seidentifica, en primer lugar, el proceso de produccién; por ejemplo, un producto
pasa por las siguientes fases: (i) planta de sinterizacion; (i) alto horno; (i) horno
de oxigeno basico; y (iv) laminacion en caliente.
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e En segundo lugar, se identifican las tecnologias usadas; si son hornos de gas,
eléctricos, de hidrégeno, etc.

e Seidentifican todas las materias primas usadas en el proceso con los factores de
CO, medios de dichos componentes.

e Se procede al calculo de las emisiones mediante la aplicacion de las férmulas
contenidas en el anexo IV, que determinan las emisiones mediante la diferen-
cia entre el CO, que contiene la materia prima previamente al inicio de la acti-
vidad productiva y el CO, que contiene el producto final, sumandose a dicha
diferencia las emisiones en funcion de la tecnologia usada (gas, electricidad,
hidrégeno, etc.).

En el caso de productos complejos, la Unica diferencia es que se permite estimar las
fases previas de produccion, pero sin que dicha estimacion pueda suponer mas del 20 %
de las emisiones totales del producto.

Como ya hemos sefialado anteriormente, por el momento no se incluyen las emisiones
en el transporte, sin perjuicio de que se incluyan en una fase posterior, y ya no se permiten
procesos estimativos mas alla del indicado para las mercancias complejas.

En todo caso, hay que sefalar que diversos sectores han trasmitido quejas acerca de la
no posibilidad de utilizar factores estimativos, y la Comisién se ha pronunciado al respecto
en diversas charlas en las que ha indicado que estudiara dicha posibilidad, pero para que
sea aplicada de forma limitada; por ejemplo, en el caso de importadores con un nimero
de operaciones muy pequenas a lo largo del afo, para los que el coste de implementar un
sistema de calculo puede ser superior al coste de la adquisicidon de los propios derechos.
No obstante, esta en estudio.

Es importante destacar que, en todos los casos en los que ha participado el que sus-
cribe, las emisiones calculadas por el sistema de valores por defecto han sido muy supe-
riores al calculo a través del sistema de masas, con lo que a los importadores, a pesar de
la dificultad, les interesara poder obtener los datos reales para proceder a su calculo mas
que acudir a las estimaciones publicadas por la Comision.

5.2. {Existe algun sistema que garantice por un tercero las
emisiones de un producto?

El reglamento, durante el periodo transitorio, no reconoce dicha posibilidad, sin embargo,
establece que durante el periodo definitivo debera ser acreditada por un certificador toda la
informacioén referente al esquema de produccién, los sistema utilizados en la fase de pro-
duccién y la tecnologia, junto a las emisiones que se hayan producido (art. 18).
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Estas entidades podran ser terceros que se hayan acreditado previamente o incluso
pueden ser los propios productores que se acrediten ante la Comisién Europea respecto
de sus procesos y sus productos.

Todavia esta pendiente de desarrollo reglamentario, por lo que todavia existen muchas
dudas al respecto de esta figura y sobre la seguridad que transmitiran dichos certificados,
los cuales también deberan ser presentados en las declaraciones anuales.

Sin embargo, un hecho que parece dificil que la figura del certificado pueda asegurar es
que un certificado solo va a garantizar la existencia de una empresa, con una determinada
instalacién y con un determinado sistema de produccion e insumos, pero no va a garanti-
zar la trazabilidad de la mercancia, ya que el certificado se emitira una vez para cada pro-
ductor, instalacién y sistema productivo de cada producto que fabrique, pero no se emitira
para cada lote fabricado y, por ende, le correspondera al importador garantizar la trazabili-
dad del producto y que este proviene de la instalaciéon que indica el certificado.

A titulo de ejemplo, en la actualidad existen fraudes de productos de acero y hierro, que
se declaran con origen asiatico y cuya verdadera procedencia es Rusia, de tal forma que
intentan cambiar el verdadero origen para evitar las prohibiciones de importacion desde
Rusia. Asi que es factible que este tipo de fraudes se reproduzcan con el MAFC y los im-
portadores deberan estar muy atentos para evitar verse involucrados involuntariamente.

6. Compra de derechos de emision
6.1. ¢COmo y cuando se deben comprar los derechos?

Como ya se ha indicado, a partir del 1 de enero de 2026 se deben haber comprado de-
rechos de emision para poder hacer frente a la importacion de productos sujetos al MAFC
(arts. 21 a 24).

Los derechos se compran a la propia Comisién Europea. El precio del derecho sera el
precio medio publicado por la Comision en la semana previa a su compra.

Por tanto, el sistema del MAFC no va a incrementar el precio del derecho de emision, al
no participar en el mercado de subastas, pero su precio si que estara referenciado al mismo,

aplicandose el precio medio de la semana anterior a su compra.

El derecho se comprara previamente a la importacion de la mercancia, aunque la Co-
mision permite que la compra no tenga que ser del 100 % de los derechos, sino que vale
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con que se adquiera antes de la importacién el 80 %, y el 20% restante se podra adquirir
a lo largo del afo.

Por tanto, la Comisién permite un pequefio juego financiero, de tal forma que, si un ope-
rador prevé un aho de crisis econémica o prevé que en el mes de agosto va a caer el precio
del derecho, podré ir adquiriendo el minimo indispensable, que sera el 80 % de los derechos
de las importaciones realizadas hasta julio, y comprar todos los derechos que le faltan en el
mes de agosto, consiguiendo un cierto ahorro. Si, por el contrario, se prevé que el derecho
va a ir subiendo de precio a lo largo del afo, se puede hacer una prevision de los derechos
que se necesitan y comprar todos ellos a principio de afio.

En el caso de que se adquieran al final mas derechos de los que realmente se necesi-
tan, es importante destacar que estos solo tienen validez durante el afio en el que se com-
praron y, por tanto, no pueden ser utilizados en el siguiente afio, pudiéndose revender los
derechos a la Comision por el precio al que se compraron.

En todo caso, para evitar que se juegue demasiado por parte de los operadores en la com-
pra de derecho, el reglamento establece un limite a la hora de la devolucién de los derechos
y es que no se puede devolver mas del 33 % del total de los derechos adquiridos a lo largo
del afio. Por tanto, habra que ser cautelosos en los calculos que se hagan el principio de afio
para evitar comprar en exceso derechos que luego no se puedan devolver a la Comision.

6.2. éCOmo controla la Comisidn el numero de derechos
adquiridos?

A los efectos de controlar la compra de los derechos y su imputacién a las distintas im-
portaciones, los obligados deberan llevar una contabilidad de los derechos (anexo V del
reglamento).

La informacién seré similar a la que deben presentar en las declaraciones, operacion
por operacion, de tal forma que esa contabilidad servira también como mecanismo de con-
trol al propio obligado, al comprobar si cumple o no a la hora de la compra de derechos.

Esta contabilidad debera ser conservada por el operador, pero no tendra que ser pre-
sentada junto a las declaraciones, y solo se reportara cuando sea solicitada por las autori-
dades competentes, ya sean nacionales o la Comisién Europea.

Un hecho importante es que en los operadores debera haber una muy buena comunica-
cion entre el departamento encargado de realizar las importaciones, el encargado de la com-
pra de derechos, el encargado de la llevanza de la contabilidad y el encargado de la compra
de derechos, a los efectos de que toda esta informacién cuadre en todo momento y no haya
gaps o desvios en la informacién que pueda derivar en posteriores sanciones.
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7. Otras cuestiones

7.1. ¢Toda la relacion de los operadores sera ante la Comision
o deberan también relacionarse con alguna autoridad
nacional?

Conforme alos articulos 11 y siguientes del reglamento, tenemos que distinguir entre las
competencias que asume la Comision y las competencias que tendra la autoridad nacional.

Asi, en general, la Comision sera la encargada de proceder a revisar las declaraciones
y la venta de derechos de emision e informar a las autoridades nacionales de cualquier
error, fraude que observe o falta de presentacion, y seran las autoridades nacionales las
que se pondran en contacto con los interesados a efectos de requerir toda la informa-
cién que haga falta.

Cada pais es libre de determinar quién es su autoridad competente; asi, hay paises que
han determinado que sea la aduana, mientras que otros han elegido otros organismos. En
el caso de Espafia, segun publica la propia Comisién, es la Oficina del Cambio Climatico,
integrada en el Ministerio para la Transicién Ecoldgica y el Reto Demograéfico, la autoridad
competente para mantener esa interaccién con los obligados, incluida la potestad para pro-
ceder a sancionarlos.

La autoridad aduanera se limitara a comprobar que las declaraciones aduaneras sean
correctas, incluyendo temas tan trascendentales como la clasificacién de las mercancias,
el origen o la inclusion del cédigo MAFC una vez que sea obligatorio el registro por parte
de los operadores.

7.2. {Existe algun limite para no tener que presentar declaracion?

La unica limitacion procede de la normativa aduanera (CAU), al haber establecido una
franquicia por valor de 150 euros. Por tanto, no se tendra que hacer frente a las obligacio-
nes solo en los casos en los que el valor de la totalidad de los productos declarados en la
misma declaracién no sea superior a 150 euros, en cuyo caso, no se presenta DUA ni se
tiene que hacer frente a las obligaciones derivadas del MAFC.

7.3. {Qué sanciones se pueden interponer?

El reglamento, en el articulo 26, regula el régimen sancionador aplicable, pero, como ya
hemos dicho, requerira de cierto desarrollo normativo interno para la aplicacion de los crite-
rios graduativos, aplicandose normativa nacional en cuanto al procedimiento sancionador.
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La norma distingue dos tipos de sanciones: sancién formal y sancién por falta de ingreso.

En el caso de la primera, se establece una sancién que varia entre 10 y 50 euros duran-
te el periodo transitorio, y en el periodo definitivo este importe sube a los 100 euros. Estas
sanciones formales se impondran por errores en las declaraciones o por falta de presenta-
cién que no suponga falta de ingreso.

En el caso de falta de ingreso, porque no se hayan comprado certificados o no se hayan
presentado correctamente los céalculos de emisiones o simplemente no se presente la de-
claracién con falta de compra de certificados, la sancion variara del tanto al triple del im-
porte pendiente de pago.

Los criterios graduativos de la sancion son variados:

e Alcance de la informacion no comunicada.

e Cantidades no notificadas de mercancias o emisiones.

e Disposicién de satisfacer las solicitudes de informacién o corregir el informe.
e Conducta dolosa o negligente.

e Conducta anterior en lo que respecta al cumplimiento de las obligaciones.

¢ Nivel de cooperacién para poner fin a la infraccion.

e Si ha adoptado medidas para garantizar no cometer infracciones similares en el
futuro.

La uUnica regla que establece el reglamento es que, en el caso de que se impongan dos
sanciones en dos declaraciones contiguas, llevara a aplicar la sancién maxima.

8. Efectos en la operativa de los obligados
8.1. éComo afecta al comercio internacional?

En el momento de la publicacién de los primeros borradores del MAFC, una de las pri-
meras criticas que se produjeron es la referida a la pérdida de competitividad del sector in-
dustrial europeo, en la medida en que se iban a tener unos costes asociados a la actividad
productiva superiores al resto del mundo, ya que, si Europa carece de materias primasy en
su importacion se iba a tener que pagar el MAFC, si otros paises no adoptaban la misma
medida, se iba a tener un sobrecoste que haria perder via precio muchas oportunidades de
negocio en ventas fuera de la UE.
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La Comision ha tenido en cuenta esta situacién y, de nuevo, ha vuelto a hacer referen-
cia al CAU.

El reglamento, en el articulo 3, define la «<importacion» como el despacho a libre practi-
ca, es decir, cuando se importa una mercancia de forma definitiva; por ende, cuando una
mercancia se acoja a cualquier régimen suspensivo aduanero, no sera de aplicacién lo re-
cogido en el mismo.

Por tanto, el reglamento abre la puerta a que los operadores se puedan acoger a, por
ejemplo, depdsitos aduaneros o a regimenes de perfeccionamiento activo, de tal forma que,
al estar en suspenso la deuda aduanera, no se exige en ningun momento el cumplimiento
de lo recogido en este reglamento.

El régimen que mas va a ser utilizado probablemente sea el régimen de perfeccionamiento
activo, que supone la posibilidad de importar materias primas para que sean transformadas
para su posterior exportacion sin que se tenga que hacer frente al pago de aranceles; por
ende, mientras una mercancia esté sujeta a este régimen, no se tendra que hacer frente a
ninguna obligacion del MAFC.

Este régimen, ademas, permite concatenarse a varios operadores, es decir, si una en-
tidad importa, vende a otra que hace una primera transformacion y esta, a su vez, vende a
un segundo operador que vuelve a transformar la mercancia para obtener el producto final
y proceder a su exportacion, los tres operadores podran aplicar el régimen de perfeccio-
namiento activo, sin que ninguno de ellos tenga que hacer frente a aranceles o al MAFC,
pudiendo tener cada uno el suyo o proceder a su transmisién a través del sistema TORO.

8.2. {¢Qué ocurre si un producto regresa a Europa, ya sea integro
o transformado?

Otra cuestion interesante, y que puede ser mas habitual de lo que se piensa, es qué pro-
ductos con origen comunitario, una vez exportados, vuelven a Europa.

En este caso, tenemos que distinguir entre productos que vuelven en el mismo estado
o productos que han sido transformados fuera de la UE.

En el primer caso, el producto no pierde el origen europeo y, por tanto, a la vuelta del
producto a Europa no se exige el cumplimiento del MAFC, ya que este solo es aplicable a
productos no comunitarios (art. 2).

En todo caso, es necesario demostrar la trazabilidad de las mercancias y su origen co-

munitario, ya que, en caso de no hacerlo, se exigira el MAFC y, por ende, habra doble pago
por derechos de emisiones, en la fase de fabricacion del producto y en la reimportacion.
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De nuevo, para poder demostrar ese origen, sera interesante aplicar la normativa adua-
nera como, por ejemplo, declarar la mercancia de retorno, que supone la vuelta a Europa
de la mercancia dentro de los dos afios siguientes a su salida, requiriendo que el importa-
dor sea la misma entidad que la exporto.

En el caso de que la mercancia se haya transformado, habra que ver si dicha transfor-
macioén es suficiente o no para cambiar el origen; si no se cambia el origen, de nuevo no
sera de aplicacion el MAFC al mantener el origen comunitario, pero es necesario poder de-
mostrar la trazabilidad y que se mantiene dicho origen.

En el segundo caso, al cambiar el origen, y conforme al articulo 2, se debera hacer frente
a las obligaciones del MAFC, eso si, como sobre una parte del producto es factible que se
hayan pagado derechos del RCDE, siempre que se demuestre que se ha realizado el pago
y la trazabilidad de los componentes del producto, se podran descontar del pago los dere-
chos pagados previamente en Europa.

9. Retos para los operadores econémicos

Las nuevas obligaciones impuesta por el MAFC suponen un reto para las empresas y
compafias europeas.

No nos encontramos ante una mera y simple obligacion mas o ante un mal llamado im-
puesto nuevo, sino que nos encontramos con un cambio fundamental en la politica europea
que impacta en las compafias y que afecta a muchas de las divisiones de estas.

El departamento de logistica tendra que hacer frente a una nueva obligacién como con-
secuencia de las importaciones que se realicen.

El departamento de compras sera el responsable de obtener una informacion nada sen-
cilla para poder cumplir las obligaciones.

El servicio juridico debera revisar todos los contratos a los efectos de determinar la res-
ponsabilidad de cada uno de los firmantes en caso de que la informacion transmitida sea
incorrecta y quién asume las responsabilidades en caso de incumplimiento.

El departamento financiero debera hacer frente a las obligaciones financieras que supo-
ne el MAFC vy llevar la contabilidad de compra de derechos, teniendo que estar muy coor-
dinado con el departamento de logistica.

El departamento de sostenibilidad sera el encargado de comprobar los datos suminis-
trados de emisiones y verificar que los calculos son correctos, ademas de contestar a cual-
quier requerimiento de la Administracion al respecto.
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Afecta a sistemas, ya que toda esta informacion conviene automatizarla lo maximo po-
sible, ya que, si no, supondra una carga administrativa enorme para los equipos.

También intervendra el servicio de compliance de las compafias para determinar res-
ponsabilidades dentro de las misma y para la introduccion de mecanismos de control que
permitan evitar cualquier tipo de riesgo.

Incluso puede afectar al departamento de ventas, ya que debera tener plena informa-
cioén de los costes que va a suponer el MAFC para determinar los precios de venta, o para
la coordinacion con el departamento de logistica por el posible retorno de mercancia a Eu-
ropa para evitar de nuevo el pago de este.

Finalmente, operaciones, en coordinacién con logistica y financiero, debera analizar
todos los flujos de la compania para decidir sobre la aplicacién de regimenes aduaneros
que permitan disminuir tanto la factura como las cargas administrativas que suponen el
MAFGC; algo basico que permitira a la compafia seguir siendo competitiva en el mercado.

Como se puede ver, no nos encontramos ante una nueva y mera obligacion, sino ante un
cambio en la politica europea que impacta muy seriamente en las compafias y que requie-
re un analisis detallado con una gran coordinacion entre los departamentos involucrados.

Pablo Renieblas Dorado. Licenciado en Ciencias Econémicas y Empresariales. Socio del area de aduanas,
impuestos especiales y medioambientales en Deloitte Legal. Inspector de Hacienda del Estado en excedencia.
Subdirector general de Impuestos Especiales y de Tributos sobre el Comercio Exterior en la Direccion Gene-
ral de Tributos. Jefe de la Oficina Técnica de la Regional de Aduanas e Impuestos Especiales de Madrid. Ha
participado en diversos grupos de trabajo en el seno de la OCDE (fiscalidad medioambiental) y la Comision
Europea (aduanas e impuestos especiales). Ponente en cursos, seminarios y masteres impartidos por diver-
sos centros oficiales (universidades y Administraciones), asi como en asociaciones y centros privados en las
materias anteriormente indicadas.
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Extracto

En el presente trabajo, enmarcado en el ambito de la fiscalidad de los impuestos especiales, se
realiza un andlisis de determinados aspectos relevantes del nuevo impuesto sobre los envases
de plastico no reutilizables que se incardina en el Ley de residuos y suelos contaminados. Se
trata de un impuesto estatal, aplicable en todo el territorio espafol, de caracter indirecto y de
naturaleza real que grava, en fase Unica, determinados consumos especificos, tales como enva-
ses no reutilizables que contengan pléastico, los productos plasticos semielaborados destinados
a su obtencién o los productos de plastico destinados a permitir el cierre, la comercializacion
o la presentacion de estos.

En concreto, el impuesto sobre los envases de plastico no reutilizables recae sobre la fabrica-
cion, importacion o adquisicion intracomunitaria de dichos productos que vayan a ser objeto de
utilizacién en el mercado espafol. Ademas, el concepto de «envase» debe entenderse en sentido
amplio; asi, se define como todos los articulos disefiados para contener, proteger, manipular,
distribuir y presentar mercancias, por lo que su ambito objetivo se amplia extraordinariamente,
asi como los obligados tributarios al referido impuesto.
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Mulling over the tax on non-reusable
plastic packaging

Antonio Fernandez de Bujan y Arranz

Abstract

In this paper, framed in the field of excise taxation, an analysis is made of certain relevant
aspects of the new tax on non-reusable plastic packaging that is included in the Law on Waste
and Contaminated Soil. This is a state tax, applicable throughout the Spanish territory, of an
indirect nature and of a real nature that taxes, in a single phase, certain specific consumption,
such as non-reusable packaging containing plastic, semi-finished plastic products intended to
obtain it or plastic products intended to allow the closure, marketing or presentation of these.

Specifically, the tax on non-reusable plastic packaging is levied on the manufacture, importation
or intra-Community acquisition of such products to be used in the Spanish market. In addition,
the concept of packaging must be understood in a broad sense, thus it is defined as all articles
designed to contain, protect, handle, distribute and present goods, and therefore, its objective
scope is extraordinarily broadened, as well as the taxpayers subject to the aforementioned tax.
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sumption.
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1. Consideraciones preliminares y caracter medioambiental del
impuesto especial sobre envases de plastico no reutilizables

Como senalan Cobos Gémez y Garcia Carretero (2024, pp. 432-433), la estructura del im-
puesto responde a la de un auténtico impuesto ambiental’. La definicion del objeto de grava-
men, la determinacién de la base imponible en funcion del peso de los envases y la toma en
consideracion del plastico reciclado nos permite concluir que, al menos teéricamente, el im-
puesto persigue una clara finalidad ambiental, dirigida a disuadir el uso de envases de plastico
no reutilizables, fomentar el reciclaje y alentar la investigacion hacia nuevos disefios y mate-
riales. Dicho lo cual, también se observan carencias cuya correcciéon permitirian profundizar
aun mas en su caracter medioambiental. Asi, la normativa del impuesto no considera factores
como la mayor o menor facilidad para el reciclaje o el caracter compostable o biodegradable
del material plastico utilizado para modular la carga tributaria, ya fuera encareciendo los pro-
ductos con peor comportamiento ambiental o premiando (mediante supuestos de no sujecion,
exenciones, reducciones de la base imponible o tipos de gravamen diferenciados) los pro-
ductos que, aun incorporando plasticos, originen un menor impacto sobre el medio ambiente.

La creacion de este impuesto constituye, en palabras de Ortiz Calle (2022), una opcion
de politica legislativa, desde luego legitima. Por lo demas, el hecho de que no se trate de un
impuesto armonizado otorga mayor libertad al legislador en cuanto a la configuracion de su
régimen juridico, que no ha de respetar los mandatos contenidos en la Directiva 2008/118/CE
del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa al régimen general de los impuestos espe-
ciales (Fernandez de Bujan y Arranz, 2021b), por mucho que la estructura del impuesto es-
pecial sobre envases de plastico no reutilizables (IEPNR) responda en buena medida a la de
estos tributos (Ortiz Calle, 2022).

En el IEPNR, con caracter general, constituyen sus hechos imponibles la fabricacion,
importacion o adquisicion intracomunitaria de los productos que forman parte del ambito
objetivo del impuesto y son contribuyentes las personas fisicas o juridicas y entidades a las
que se refiere el apartado 4 del articulo 35 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general
tributaria (LGT), que lleven a cabo los referidos hechos imponibles.

Se consideraran, asimismo, operaciones asimiladas a las adquisiciones intracomunita-
rias la recepcion de envases objeto del impuesto por su propietario en el territorio de apli-
cacion del impuesto, excepto Canarias, Ceuta y Melilla, cuyo envio haya realizado él mismo
desde otro Estado miembro?.

' Vid., con caracter general, Garcia-Ovies Sarandeses (2022).

2 En el caso de la contestacion a la consulta de la Direccion General de Tributos (DGT) V0790/2024, de
17 de abril (NFC088739), los productos que forman parte del ambito objetivo del impuesto son enviados
directamente desde almacenes de Polonia al almacén de una empresa espafola, encargandose la empresa
polaca del transporte de dichos productos. En estas ocasiones, sefiala la DGT, cuando la empresa espaiola
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En la importacion, sefiala Casana Merino (2023), es contribuyente quien solicite la entra-
da de los productos en el territorio de aplicacion del IEPNR de acuerdo con las normas del
Reglamento (UE) 952/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de octubre de 2013,
por el que se establece el cddigo aduanero de la Unién (CAU). Cuando los envases de plas-
tico entran en la peninsula, Islas Baleares, Canarias, Ceuta o Melilla, procedentes de un lugar
que no es territorio aduanero de la Unidn, es preceptivo que el interesado presente la corres-
pondiente declaracion aduanera. La declaracion del producto y su vinculacion a un régimen
aduanero puede revestir diversas formas (declaracion sumaria de entrada, declaracion de de-
posito temporal, declaracion en aduana, entre otras) y, de acuerdo con el articulo 5 del CAU,
quien presenta la declaracion es el «declarante», que es quien realiza la importacion a efec-
tos del IEPNR. La declaracion en aduana puede presentarse por medio de representante, y
es habitual que se haga asi en el trafico comercial de mercancias. Por tanto, el contribuyente
del IEPNR es el «declarante» de los impuestos aduaneros, que no siempre coincide con la
persona que es titular del producto importado, pues la importacion no siempre la realiza quien
tiene la disposicion del producto. En los supuestos de representacion indirecta, en los que el
representante presenta la declaracion en nombre propio, aunque por cuenta del representado,
el contribuyente del IEPNR sera el representante, que se convierte en declarante y en quien
realiza la operacion de importacion. En resumen, en las operaciones de envases de plasti-
co, la figura del contribuyente se desvincula de quien tenga la titularidad o de quien dispon-
ga del producto, y se vincula a la persona o entidad que presenta la declaracién en aduana.

En el caso de regimenes aduaneros suspensivos, entre los que se encuentra el de per-
feccionamiento activo®, la DGT, en su contestacion a la consulta V3034/2023, de 21 de

recepciona los productos en el territorio espafiol, salvo que los recepcione en las islas Canarias, Ceuta y
Melilla, sera esta la contribuyente del impuesto. La empresa espafiola estara realizando el hecho imponi-
ble adquisicion intracomunitaria porque sera quien ostente el poder de disposicion sobre los productos
expedidos con destino a ella en el territorio espafiol, excepto que el destino sea Canarias, Ceuta y Melilla.

Por su parte, cuando la empresa espafola recepciona los productos en las Islas Canarias, Ceuta o Melilla,
estara realizando una importacion conforme a lo dispuesto en la letra c) del apartado 1 del articulo 71 de la
ley, y sera contribuyente por este hecho imponible.

Finalmente, en los supuestos en los que una empresa polaca recepciona en la peninsula e Islas Baleares
los productos objeto del impuesto cuyo envio ha realizado ella misma desde otro Estado miembro, esta
realizando una operacién asimilada a la adquisicion intracomunitaria, ostentando, por tanto, la condicion
de contribuyente por este hecho imponible. Si recepciona los productos en Canarias, Ceuta y Melilla, es-
tara realizando una importacion y ostentara la condicion de contribuyente del impuesto por la realizacién
de este hecho imponible.

8 Enrelacion con el régimen especial de perfeccionamiento activo, el articulo 256.1 del CAU establece que:

Sin perijuicio de lo dispuesto en el articulo 223, en el marco del régimen de perfeccionamiento acti-
vo las mercancias no pertenecientes a la Unién podran ser utilizadas dentro del territorio aduanero
de la Unién en una o mas operaciones de transformacion sin que tales mercancias estén sujetas:

a) a derechos de importacion;
b) a otros gravamenes prescritos por otras disposiciones pertinentes en vigor;
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noviembre (NFC087848), sefiala que, cuando los productos incluidos en el ambito objetivo
del IEPNR se incluyen en el régimen de perfeccionamiento activo, no se produce ninguno
de los hechos imponibles previstos en el articulo 72 de la Ley 7/2022, de 8 de abril, de resi-
duos y suelos contaminados para una economia circular. En el caso de que los productos
obtenidos en el marco de un régimen de perfeccionamiento activo, o de que las mercancias
incluidas en dicho régimen, sean posteriormente despachados a libre practica‘, si se pro-
ducira el hecho imponible importacion, en la medida en que esas mercancias o productos
transformados estén incluidos en el ambito objetivo del IEPNR.

Por el contrario, si las mercancias o los productos transformados salen del territorio
aduanero de la Unién sin que se produzca el despacho a libre practica, no estaran sujetos
al impuesto, dado que no se habra producido ninguno de los hechos imponibles.

También esta sujeta al impuesto la introduccion irregular en el territorio de aplicacion
del impuesto de los productos que forman parte del ambito objetivo del impuesto. En estos
casos, sera contribuyente quien posea, comercialice, transporte o utilice dichos productos.

De forma analoga a lo establecido en la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de im-
puestos especiales, en los supuestos de irregularidades en relacion con la justificacion
del uso o destino dado a los productos objeto del impuesto que se han beneficiado de
una exencioén en razon de su destino estaran obligados al pago del impuesto y de las
sanciones que pudieran imponerse los contribuyentes, en tanto no justifiquen la recep-
cion de los productos por el adquirente facultado para recibirlos mediante la aportacion
de una declaracion previa. Por su parte, a partir de tal recepcion, la obligacion recaera
sobre los adquirentes®.

c) a medidas de politica comercial en la medida en que no prohiban la entrada de mercancias en
el territorio aduanero de la Unién o su salida de él.

4 El articulo 201 del CAU se refiere al despacho a libre practica disponiendo que:

1. Las mercancias no pertenecientes a la Union destinadas a ser introducidas en el mercado de
la Unién o destinadas a utilizacion o consumo privados dentro de esta ultima se incluiran en el
régimen de despacho a libre practica.

2. El despacho a libre practica implicara:
a) la percepcion de los derechos de importacion debidos;

b) la percepcion, segun proceda, de otros gravamenes, con arreglo a las disposiciones pertinen-
tes en vigor relativas a la percepcion de dichos gravamenes;

c) la aplicacion de medidas de politica comercial y de prohibiciones y restricciones en la medida
en que no se hayan aplicado en una fase anterior; y

d) el cumplimiento de las demas formalidades aduaneras previstas para la importaciéon de las
mercancias.

3. El despacho a libre practica conferira a las mercancias no pertenecientes a la Union el esta-
tuto aduanero de mercancias de la Union.

5 Cfr. articulo 8.7 de la Ley 38/1992.
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Por las circunstancias especiales que concurren en los gravamenes ambientales, las
exacciones deben incorporar un incentivo para reducir el dafio ambiental (Ortiz Calle, 2022).
En este caso, la base imponible®, que estara constituida por la cantidad de plastico no reci-
clado, expresada en kilogramos, contenida en los productos que forman parte del ambito
objetivo del impuesto. Esta circunstancia, a nuestro juicio, a todas luces, supone un acica-
te para que las empresas se utilicen plastico reciclado o incluso otros materiales alternati-
VoS como carton o papel.

En este sentido, se indica en la memoria del andlisis de impacto normativo del antepro-
yecto de Ley de residuos y suelos contaminados que los impuestos ambientales presentan
claras ventajas con respecto a otras figuras fiscales desde el momento en que producen
un doble dividendo, el estrictamente fiscal y el ambiental.

En este impuesto, los productos que forman parte su ambito objetivo son los envases
no reutilizables que contengan plastico’, los productos plasticos semielaborados destina-
dos a su elaboracioén y los productos de plastico destinados a permitir el cierre, comercia-
lizacién o presentacién de los referidos envases.

En los impuestos ambientales, a nuestro juicio, se debe cumplir la premisa de que el
precio de los bienes y servicios prestados se establece incorporando, al menos, una parte
de los costes ambientales de su produccién o utilizacién.

Sobre este particular, en la medida en la que nos encontramos ante un impuesto monofa-
sico por tratarse de un impuesto especial, cabe sefialar que en el IEPNR solo esta prevista la
repercusion juridica en la primera venta o entrega realizada tras la fabricacion de los produc-
tos en el ambito territorial del impuesto. En el resto de los supuestos, en la medida en el sujeto
pasivo adquirente intracomunitario o importador autoliquida o liquida el impuesto, respectiva-
mente, en el modelo 592 o en el documento Unico administrativo (DUA), puede tener lugar una
repercusion econdmica en las subsiguientes ventas llevadas a cabo una vez producido, impor-
tado o adquirido intracomunitariamente; por ejemplo, el envase no reutilizable que contenga
plastico, el producto plastico semielaborado destinado a su elaboracion o el tapon del envase.

6 Vid., con caracter general, Orén Moratal (2010).

7 En el presente caso, a propésito de si el flexitanque o flexibag forma parte del &mbito objetivo del im-
puesto, sefala la DGT, en su contestacion a la consulta V3040/20283, de 21 de noviembre (NFC087851),
que, al tratarse de un envase de transporte de liquidos a granel, es inherente a su funcién de envase
el hecho de que, cuando se hayan finalizado el transporte y las mercancias, en este caso, los liquidos,
lleguen a destino, se extraigan de la bolsa para ser metidos en los depdsitos de los destinatarios. En la
fase de transporte, el flexitanque se esta entregando con la mercancia, independientemente de que en
una fase posterior el producto se entregue en otro tipo de envase al consumidor final.

En consecuencia, no resulta de aplicacion el supuesto de no sujecién previsto en el articulo 73 d) de la
ley, y la fabricacion, importacion o adquisicion intracomunitaria de los flexitanques esta sujeta al impues-
to conforme al articulo 72 de la ley.
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En la linea sefalada, se establece en el apartado 9 del articulo 82 de la Ley 7/2022 que,
con ocasioén de las ventas o entregas de los productos objeto del impuesto en el ambito
territorial de aplicacion del mismo, se deberan cumplir las siguientes obligaciones:

e En la primera venta o entrega realizada tras la fabricacion de los productos en el
ambito territorial del impuesto, los fabricantes deberan repercutir al adquirente
el importe de las cuotas del impuesto que se devenguen al realizar dicha venta
o entrega. En la factura que expidan deberan consignar separadamente tanto el
importe de las cuotas devengadas como la cantidad de plastico no reciclado con-
tenido en los productos, expresada en kilogramos. Ademas, se debera indicar en
la factura si resulta de aplicacion algun supuesto de exencién, especificando el
articulo en virtud del cual la venta o entrega resulta exenta.

e Enlos demas supuestos, salvo en el caso de que se expidan facturas simplificadas,
previa solicitud del adquirente, quienes realicen las ventas o entregas de los produc-
tos objeto del impuesto deberan consignar en un certificado, o en las facturas que
expidan con ocasion de dichas ventas o entregas, el importe del impuesto satisfe-
cho por dichos productos o, si le resulté de aplicacion algin supuesto de exencién,
especificar el articulo en virtud del cual se aplicé dicho beneficio fiscal y la cantidad
de plastico no reciclado contenido en los productos, expresada en kilogramos.

A este respecto, en la contestacion a la consulta de la DGT V0653/2023, de 17 de marzo
(NFC085558), en la que la empresa consultante adquiere envases que forman parte del
ambito objetivo del IEPNR a un distribuidor nacional que no ostenta la condicién de con-
tribuyente, se plantea a este 6rgano directivo si, a pesar de que el distribuir no le traslade
econémicamente el importe del impuesto, en el supuesto de que exporte el envase, si ten-
dria derecho a solicitar la devolucién del impuesto y si el distribuidor debe cumplir la obli-
gacion recogida en el articulo 82.9 de la Ley 7/2022.

Concluye la DGT que la compafia que no ostenta la condiciéon de contribuyente, con
independencia de que haya repercusién econdmica o no, «circunstancia que depende de
su entera voluntad consecuencia de su politica y estructura de costes», debe consignar, si
asi se lo solicita su cliente, en la factura o en un certificado aparte, con caracter general, el
importe del impuesto satisfecho por dichos productos y la cantidad de plastico no recicla-
do contenido en los productos, expresada en kilogramos.

De conformidad con la antedicha consulta, cabe concluir que, al tratarse de un impues-
to monofasico, tanto una vez satisfecho el impuesto por los contribuyentes como en las
subsiguientes ventas, cabe la posibilidad de que tenga lugar una repercusion econémica
del impuesto internalizado en el precio o que la empresa vendedora asuma ese coste, por
ejemplo, porque contractualmente estaba fijado un precio fijo entre las partes. En todo caso,
cabra solicitar la devolucion del impuesto, por ejemplo, por salida de productos que forman
parte del ambito objetivo del impuesto fuera del territorio de aplicacion del impuesto, como
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decimos, con independencia de que haya habido una repercusiéon econdémica o el vende-
dor asuma el coste del impuesto, siempre que se acredite por cualquier medio de prueba
admisible en derecho que los envases han sido enviados fuera del territorio de aplicacion
del impuesto y que este fue satisfecho por el contribuyente.

Unos impuestos ambientales adecuadamente configurados permiten, por lo tanto, mejo-
rar la calidad ambiental, siendo su efecto positivo sobre el medioambiente muy a corto plazo.
En el caso de un tributo realmente medioambiental, en nuestra opinidn, las industrias y los
consumidores deberan ajustar sus comportamientos ante la clara sefial via precios que les
llega. Otro efecto positivo destacable de este tipo de impuestos es que potencian la inversion
e innovacion por parte de las empresas, ya que, si la articulacion medioambiental incardina-
da en la configuracion del impuesto es adecuada, el sector privado se encuentra incentivado
para la inversién sin necesidad de instrumentos de promocion (asi, cabe destacar el plastico
reciclado u otro tipo de material sustitutivo y que no soporte el impuesto como el cartén).

Siguiendo a Villar Ezcurra (2010, p. 233), cuando hablamos de fiscalidad ambiental ha-
cemos referencia a nuevas figuras tributarias con objetivo ambiental y cuya recaudacion se
afecta a politicas ambientales, pero también a técnicas-incentivo, corregir conductas inde-
seadas (desgravaciones, deducciones, etc.).

Sobre este particular, cabe destacar conductas actuales tales como que una gran ma-
yoria de las empresas estan vendiendo bolsas de papel o plastico reciclado en vez de bol-
sas de plastico® no reciclado, la sustitucion de las botellas de plastico virgen por plastico
reciclado o la sustitucién del embalaje de burbujas de plastico por un analogo de papel.

8 Por ejemplo, el apartado 119 del articulo 2 del Reglamento (CE) 800/2008 de la Comisién, de 6 de agosto

de 2008, por el que se declaran determinadas categorias de ayuda compatibles con el mercado comun en
aplicacion de los articulos 87 y 88 del tratado, define «impuesto medioambiental» como aquel cuya base
imponible especifica produce un claro efecto negativo sobre el medioambiente o cuyo objetivo sea la im-
posicion de determinados bienes, servicios o actividades, de tal modo que los costes medioambientales
puedan ser incluidos en su precio o que los productores y consumidores se orienten hacia actividades mas
respetuosas del medioambiente. Vid. sobre este particular Chico de la Camara (2004); Merino Jara (2022).

Cabe recordar que, tal y como establece la disposicion adicional segunda de la Ley 7/2022, relativa a la
regulaciéon de las bolsas de plastico, las Administraciones publicas adoptaran las medidas necesarias
para promover los sistemas mas sostenibles de prevencion, reduccion y gestién de los residuos de bol-
sas de plastico y sus alternativas, incluidas las acciones correspondientes a la condicion de la Adminis-
traciéon como consumidor, a través de las compras publicas, de conformidad con lo establecido en esta
ley y en el Real Decreto 293/2018, de 18 de mayo, sobre reduccién del consumo de bolsas de plastico y
por el que se crea el Registro de Productores.

Asi, se indica en los considerandos del Real Decreto 293/2018, de 18 de mayo, sobre reduccion del con-
sumo de bolsas de plastico y por el que se crea el Registro de Productores, que entre las posibilidades
que ofrece la Directiva (UE) 2015/720 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2015, para
las bolsas de plastico ligeras, se ha considerado que las medidas mas adecuadas son las siguientes:

e Que desde el 1 de julio de 2018 se prohiba su entrega gratuita a los consumidores en los puntos de
venta. Es decir, desde esa fecha, los comerciantes deben cobrar un precio por cada bolsa de plastico
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2. Economia circular, el impuesto especial sobre envases de
plastico no reutilizables y la politica medioambiental de la
Unién Europea™

En el considerando 42 de la Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 19 de noviembre de 2008, sobre los residuos y por la que se derogan determina-
das directivas, se indica que los instrumentos econdmicos pueden desempefar un papel
fundamental en el logro de los objetivos de gestidn y prevencion de residuos. Los residuos
tienen a menudo valor como recurso, y una mayor aplicacion de los instrumentos econé-
micos puede maximizar los beneficios ambientales. Por consiguiente, debe fomentarse el
uso de dichos instrumentos en la escala apropiada, a la vez que se hace hincapié en que
los Estados miembros, cada cual por su parte, puedan decidir sobre su uso'.

La clara finalidad medioambiental del impuesto también se pone de manifiesto en los
considerandos la Orden HFP/1314/2022, de 28 de diciembre, por la que se aprueban el
modelo 592 «Impuesto especial sobre los envases de plastico no reutilizables. Autoliqui-
dacién» y el modelo A22 «Impuesto especial sobre los envases de plastico no reutilizables.
Solicitud de devolucion», se determinan la forma y procedimiento para la presentacion de
los mismos, y se regulan la inscripcién en el Registro Territorial y la llevanza de la contabi-
lidad y registro de existencias, donde se establece que el impuesto se configura como un

ligera que entreguen al consumidor. Se exceptian de esta medida las bolsas de plastico muy ligeras,
es decir, las bolsas de plastico de menos de 15 micras de espesor, que son necesarias por razones de
higiene o que se suministran como envase primario para alimentos a granel.

e En segundo lugar, que, desde el 1 de enero de 2021, se prohiba la entrega —gratuita o no- a los con-
sumidores, en los puntos de venta, de bolsas de plastico ligeras y muy ligeras no compostables.

10 Vid., con caracter general, Herrera Molina y Serrano Anton (1994).

" En el afio 2015, la Comisién Europea aprobé el Plan de Accién en materia de Economia Circular, que

incluia un paquete normativo que revisaba piezas clave de la normativa comunitaria de residuos, y que se

aprobo en 2018. El denominado «Paquete de Residuos» esta conformado por cuatro directivas:

e Directiva (UE) 2018/851 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se
modifica la Directiva 2008/98/CE sobre los residuos.

e Directiva (UE) 2018/850 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se
modifica la Directiva 1999/31/CE relativa al vertido de residuos.

e Directiva (UE) 2018/852 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se
modifica la Directiva 94/62/CE relativa a los envases y residuos de envases.

e Directiva (UE) 2018/849 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se
modifican la Directiva 2000/53/CE relativa a los vehiculos al final de su vida util, la Directiva 2006/66/CE
relativa a las pilas y acumuladores y a los residuos de pilas y acumuladores y la Directiva 2012/19/UE
sobre residuos de aparatos eléctricos y electrénicos.

En el marco de la Estrategia Europea para el Plastico en una Economia Circular se publico la Directiva

(UE) 2019/904 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2019, relativa a la reduccion del

impacto de determinados productos de plastico en el medioambiente.
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instrumento econémico para proteger el medioambiente, al incentivar comportamientos res-
petuosos con el entorno natural, corregir externalidades ambientales y prevenir la genera-
cion residuos haciendo efectivo el principio de que el mejor residuo es el que no se genera.

El impacto de los residuos sobre el medioambiente'?, el cambio climatico y las basuras
marinas son los principales focos de preocupacién actual. La Ley 7/2022, tal y como se
indica en su preambulo, tiene por objeto sentar los principios de la economia circular'® a
través de la legislacion basica en materia de residuos, asi como contribuir a la lucha con-
tra el cambio climatico y proteger el medio marino. Debera, por tanto, ser la circularidad
una estrategia necesaria para reducir el uso de materiales y de deterioro medioambiental.

Tal y como se indica en la memoria del andlisis de impacto normativo del anteproyecto
de Ley de residuos y suelos contaminados, esta ley introduce en nuestro ordenamiento el
IEPNR. Este impuesto tiene por objeto la prevencion de residuos, entendida la primera opcién
del principio de jerarquia de residuos; principio que debe gobernar la politica de residuos y
que es clave en el ambito de la economia circular: el mejor residuo es el que no se genera.
Asimismo, la ley introduce un segundo impuesto cuyo objeto es desincentivar estas opciones
de gestion de residuos menos favorables desde el punto de vista medioambiental, contri-
buyendo asimismo a la economia circular, favoreciendo las opciones de gestion que permi-
ten el aprovechamiento de los recursos materiales contenidos en los residuos, el impuesto
sobre el depdsito de residuos en vertederos, la incineracion y la coincineracion de residuos.

La Ley 7 /2022 incorpora a nuestro ordenamiento la Directiva (UE) 2018/851 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se modifica la Directiva
2008/98/CE sobre los residuos, que revisa algunos articulos de la directiva marco con el
objetivo de avanzar en la economia circular, armonizar, mejorar la informacion y trazabilidad
de los residuos y reforzar la gobernanza en este ambito™. Tal y como se indica en el pream-
bulo de la Ley 22/2011, la Comision Europea identificé en su Plan de Accién en materia de
Economia Circular los plasticos como una de las areas prioritarias de intervencién, al con-
siderar que solo se recicla menos de la cuarta parte del plastico recogido y casi la mitad

2 En relacion con las medidas relativas a los plasticos de un solo uso, su finalidad medioambiental es la
reduccion del littering (basura dispersa) en el ambito marino, asi como también el ambito terrestre.

Vid., con caracter general, Sedefio Lopez (2022).

La Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados, incorporé al ordenamiento juridico
interno la directiva marco de residuos, la Directiva 2008/98/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
19 de noviembre de 2008, sobre los residuos y por la que se derogan determinadas directivas.

Esta nueva directiva establecio el principio de jerarquia de residuos, que explicita el orden de prioridad
en las actuaciones en materia de residuos: prevencién de residuos, preparacion para la reutilizacion,
reciclado, otros tipos de valorizacién, incluida la energética, y, por ultimo, la eliminacién de los residuos.

A estos efectos, de acuerdo con la disposicion derogatoria primera de la Ley 7 /2002, quedan derogadas
todas aquellas disposiciones que se opongan, contradigan o resulten incompatibles con lo dispuesto en
esta ley y, en particular, entre otras, la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y suelos contaminados.
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termina en vertederos. En el marco de dicha estrategia, se aprobé la Directiva (UE) 2019/904
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2019, relativa a la reduccion del
impacto de determinados productos de plastico en el medioambiente, también conocida
como directiva sobre plasticos de un solo uso.

Un elemento fundamental de la economia circular es el «reciclado de productos», que
se define en la ley como toda operacion de valorizacion mediante la cual los materiales de
residuos son transformados de nuevo en productos, materiales o sustancias, tanto si es con
la finalidad original como con cualquier otra. Pues bien, en esta linea, por ejemplo, el IEPNR
no gravara la cantidad de plastico reciclado contenida en productos que forman parte del
ambito objetivo del impuesto.

Cabe resaltar que, a pesar de que la ley que contiene el impuesto, como hemos indicado,
incorpora diversas directivas comunitarias como la Directiva (UE) 2018/851 sobre residuos
o la Directiva (UE) 2019/904 relativa a la reduccion de determinados productos de plastico
en el medioambiente, el IEPNR no es un impuesto armonizado en la UE.

En este sentido, es importante, a nuestro juicio, poner de manifiesto que, de conformidad
con la Decisién (UE, Euratom) 2020/2053 del Consejo, de 14 de diciembre de 2020, sobre el sis-
tema de recursos propios de la UE y por el que se deroga la Decision 2014/335/UE, Euratom'®,
con un claro objetivo medioambiental y, por tanto, de fomentar el reciclado e impulsar la eco-
nomia circular, se introduce una nueva categoria de recursos propios de la UE basada en
contribuciones nacionales calculadas en funcion de los residuos de envases de plastico no
reciclados. Con caracter general, a los efectos de este recurso propio, el tipo uniforme de re-
ferencia sera de 0,80 €/kg, si bien, a determinados paises, entre los que se encuentra Espafa,
se les aplicara una reduccion bruta anual.

Tal y como se indica en los considerandos, de la Decision (UE, Euratom) 2020/2053 del
Consejo, de 14 de diciembre de 2020, sobre el sistema de recursos propios de la UE y por el
que se deroga la Decision 2014/335/UE, Euratom, con objeto de adaptar mejor los instrumen-
tos de financiacién de la Unién a sus prioridades politicas, reflejar mejor el papel que desem-
pefa el presupuesto general de la UE en el funcionamiento del mercado Unico, respaldar mejor
los objetivos de las politicas de la Unién y reducir las contribuciones de los Estados miem-
bros basadas en la renta nacional bruta al presupuesto anual de la UE, el Consejo Europeo de
los dias 17 a 21 de julio de 2020 concluy6 que la Unién instauraria nuevos recursos propios.

A los efectos que ahora nos competen, se ha introducido nueva categoria de recursos
propios basada en contribuciones nacionales calculadas en funcion de los residuos de en-
vases de plastico no reciclados, ya que, de conformidad con la Estrategia Europea para el
Plastico, el presupuesto de la UE puede contribuir a reducir la contaminacion procedente
de los residuos de envases de plastico.

5 Vid. Cordero Gonzalez (2021).
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Sobre este particular, se indica en los considerandos de la Decision 2020/2053 que un
recurso propio basado en contribuciones nacionales proporcionales a la cantidad de re-
siduos de envases de plastico que no se reciclen en el Estado miembro proporcionara un
incentivo para reducir el consumo de plasticos de un solo uso, fomentar el reciclado e im-
pulsar la economia circular. Al mismo tiempo, los Estados miembros tendran libertad para
adoptar las medidas mas apropiadas que permitan alcanzar esos objetivos, de conformidad
con el principio de subsidiariedad.

Con el fin de evitar un efecto excesivamente regresivo en las contribuciones nacionales,
precisan los considerandos de la Decisién 2020/2053 que debe aplicarse una reduccién
bruta anual de las contribuciones de aquellos Estados miembros cuya RNB per céapita de
2017 se situe por debajo de la media de la UE (entre estos paises se encuentra Espafia).
La reduccion debe corresponder a 3,8 kg multiplicados por la poblaciéon en 2017 de cada
Estado miembro del que se trate’.

6 E| articulo 2 de la Decision 2020/2053, relativo a las categorias de recursos propios y métodos especifi-
cos para su calculo, establece que constituiran recursos propios, consignados en el presupuesto de la
UE, los siguientes ingresos:

[.]

c) el obtenido de aplicar un tipo uniforme de referencia al peso de los residuos de envases de
plastico generados en cada Estado miembro que no se reciclen. El tipo uniforme de referencia
sera de 0,80 EUR por kilogramo. Se aplicara una reduccioén bruta anual a determinados Estados
miembros seguin lo dispuesto en el parrafo tercero del apartado 2;

(-]

2. A los efectos del apartado 1, letra c), del presente articulo, se entendera por «plastico» un
polimero en el sentido de lo dispuesto en el punto 5 del articulo 3 del Reglamento (CE) n.°
1907/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo (5), al que pueden haberse afiadido aditivos
u otras sustancias; «residuo de envase» y «reciclado» tendran el significado asignado, respecti-
vamente, a estos términos por el articulo 3, puntos 2 y 2 ter de la Directiva 94/62/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo (6) y en la Decision 2005/270/CE de la Comision (7).

El peso de los residuos de envases de plastico que no se reciclan sera calculado como la dife-
rencia entre el peso de los residuos de envases de plastico generados en un Estado miembro
en un afio determinado y el peso de los residuos de envases de plastico reciclados ese afo,
determinado con arreglo a la Directiva 94/62/CE.

Tendran derecho a reducciones brutas anuales, expresadas en precios corrientes que deben apli-
carse a sus respectivas contribuciones previstas en el apartado 1, letra c), los siguientes Estados
miembros, por los siguientes importes: 22 000 000 EUR Bulgaria, 32 187 600 EUR Chequia, 4 000
000 EUR Estonia, 33 000 000 EUR Grecia, 142 000 000 EUR Espafia, 13 000 000 EUR Croacia,
184 048 000 EUR ltalia, 3 000 000 EUR Chipre, 6 000 000 EUR Letonia, 9 000 000 EUR Lituania,
30 000 000 EUR Hungria, 1 415 900 EUR Malta, 117 000 000 EUR Polonia, 31 322 000 EUR Por-
tugal, 60 000 000 EUR Rumania, 6 279 700 EUR Eslovenia, y 17 000 000 EUR Eslovaquia.

3. A efectos del apartado 1, letra d), el tipo uniforme de referencia se aplicara a la RNB de cada
Estado miembro.

La RNB a que se refiere el apartado 1, letra d), se entiende como la RNB anual a precios de
mercado determinada por la Comisién en aplicacién del Reglamento (UE) n.° 549/2013.
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Por tanto, sobre la base de que los Estados miembros tendran libertad para adoptar
las medidas mas apropiadas que permitan alcanzar esos objetivos medioambientales es-
tablecidos en la Decision 2020/2053, Espafa esta abanderando la obtencién de, al menos,
parte de los referidos recursos a través de este nuevo impuesto. De forma mas incipiente,
otros paises, como ltalia'” o Alemania'®, parece que implementaran en el futuro préximo un
impuesto con similares caracteristicas.

Fuera de la UE, desde el 1 de abril de 2022, Reino Unido implement6 nuevo impuesto
que tiene una configuracién mas laxa que el espafiol; por ejemplo, y sin animo de ser ex-
haustivos, los sujetos pasivos se deberan registrar a los efecto del impuesto sobre envases
de plastico si van importar al Reino Unido o fabricar en el Reino Unido 10 toneladas (t) o
mas de componentes de envases de plastico terminados en los préximos 30 dias o si, en
total, han importado al Reino Unido o fabricado en el Reino Unido 10 toneladas o mas de
componentes de envases de plastico terminados en los Ultimos 12 meses. Ademas, Unica-
mente se debera pagar el impuesto sobre envases de plastico si los referidos envases de
plastico contienen menos del 30 % de plastico reciclado. El impuesto britanico, que entro
en vigor el 1 de abril de 2022, ha ido incrementando su tipo impositivo progresivamente,
pasando de un tipo de 200 £/t a partir del 1 de abril de 2022 a 210,82 £/t a partir del 1 de
abril de 20283. El tipo actual del impuesto es 217,85 £/t a partir del 1 de abril de 2024.

A este respecto, y con caracter general, tiene escrito Herrera Molina (2008) que, si el
principio «quien contamina paga» se cumpliera de modo plenamente coherente con sus fun-
damentos tedricos —lo que puede resultar impracticable—, el establecimiento de cualquier
tributo ambiental deberia precederse de un céalculo sobre los costes ambientales que habria
que internalizar, que deberia reflejarse en la cuantia del tributo. Si esto fuera asi, la pretendi-
da flexibilidad presupuestaria quedaria constrefiida por un limite técnico (del mismo modo
que las tasas relacionadas con el disfrute del dominio publico lo son por la utilidad recibida).

Sin embargo, agrega el autor, este tipo de célculos son en muchos casos imposibles o
excesivamente complejos. Por ello se acude habitualmente a los impuestos como una mo-
dalidad simplificada o a tanto alzado de tasa ambiental. Ademas, ello tiene la ventaja habi-
tual de evitar posibles impugnaciones por la deficiencia de los célculos en los que se basa
la cuantificacion del tributo o por debilidades del precepto reglamentario que concretaria la
cuantia de la tasa (Herrera Molina, 2008, p. 196).

7 El impuesto italiano sobre el plastico se ha pospuesto oficialmente hasta el 1 de julio de 2026 en virtud
del articulo 9 bis, parrafo 7 a), del Decreto-Ley 39/2024, convalidado por la Ley 67/2024, publicado en el
diario oficial el 28 de mayo de 2024.

8 El 31 de marzo de 2023, el Consejo Federal (Bundesrat) aprobé un proyecto de ley que implementaria
partes de la directiva de la UE sobre plasticos de un solo uso (2019/904) para luchar contra los productos
de un solo uso. El proyecto de ley, aprobado previamente por la Camara Baja del Parlamento aleman
(Bundestag) el 2 de marzo de 2023, se refiere a la introduccién de un gravamen sobre los plasticos de un
solo uso en el contexto de la responsabilidad ampliada del productor.
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3. Principales aspectos relevantes del régimen juridico del
impuesto

Como tiene escrito Herrera Molina (2008, p. 193), podria considerarse que los tributos
basados en el principio «quien contamina paga»?° son meros instrumentos administrativos
revestidos de ropaje fiscal, pero completamente ajenos al ordenamiento tributario. Sin em-
bargo, no es asi. Aunque su objetivo principal sea ambiental, el propio principio «quien con-
tamina paga» los convierte en una fuente relativamente estable de recursos. Ademas, toda
su estructura pivota sobre conceptos desarrollados por el derecho tributario y regulados
por normas generales de este sector del derecho.

El IEPNR tiene por objeto la prevencién de residuos, y se articula como un tributo de
naturaleza indirecta que recae sobre la utilizacidn en el territorio espafnol de envases que,
conteniendo plastico, no son reutilizables. A los efectos de este impuesto, tiene la con-
sideracion de envase todo producto destinado a prestar la funcion de contener, prote-
ger, manipular, distribuir y presentar mercancias, como pueden ser los vasos de plastico
o los rollos de plastico para embalar y evitar roturas en el transporte de productos. Este
impuesto recae sobre utilizacion en territorio espafiol de envases que, conteniendo plas-
tico, no son reutilizables.

Respecto al IEPNR, el Comité de Personas Expertas para elaborar el Libro Blanco sobre
la reforma tributaria de 2022 sugiere considerar la extension de este tributo a otras catego-
rias de envases para ganar coherencia con el objetivo pretendido: fomentar el uso de en-
vases mas ecoldgicos como parte de una estrategia mas amplia para reducir la generacion
y gestién de residuos. Un alcance méas amplio en el &mbito de aplicacion del IEPNR, o bien
el establecimiento de figuras tributarias especificas para categorias distintas de los enva-
ses de plasticos de un solo uso redundaria en un aumento de la circularidad y en una mas
rapida consecucion de los objetivos asociados, haciendo un especial hincapié en la reduc-
cion de envases y en el uso de alternativas recicladas.

9 Vid., con caracter general, sobre este impuesto, Calvo Vérgez (2021); Cobos Gémez (2021); Cobos Go-
mez y Garcia Carretero (2024); Fernandez de Bujan y Arranz (2021a; 2024); Garcia Carretero (2023); Gar-
cia Novoa (2021); Manzano Silva (2022); Paton Garcia (2021); Puchol Tur (2021); Vaquera Garcia (2021).

20 Cfr. articulo 45 de la Constitucion espafiola, que establece:

1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo de la
persona, asi como el deber de conservarlo.

2. Los poderes publicos velaran por la utilizacion racional de todos los recursos naturales, con
el fin de proteger y mejorar la calidad de la vida y defender y restaurar el medio ambiente, apo-
yandose en la indispensable solidaridad colectiva.

3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que la ley fije se es-
tableceran sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacion de reparar
el dafio causado.
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En nuestra opinidn, este impuesto habra cumplido su finalidad medioambiental si progre-
sivamente las arcas del erario publico, cada afio, reducen su recaudacion?®'. A estos efectos,
tal y como se indica en la memoria del analisis de impacto normativo del anteproyecto de
Ley de residuos y suelos contaminados, la recaudacion del IEPNR se estima en unos 491
millones de euros en un afilo completo y en términos de devengo.

A estos efectos, cabe sefalar que la fiscalidad medioambiental constituye un instrumento
econoémico complementario para coadyuvar a la proteccion y defensa del medioambiente,
y se articula en torno a figuras impositivas cuya finalidad es estimular e incentivar compor-
tamientos mas respetuosos con el entorno natural.

Este impuesto recae sobre la utilizacion tanto de envases no reutilizables que contengan
plasticos y sus tapones o cierres como sobre preformas o laminas de termoplastico. Por su
parte, los hechos imponibles son la fabricacién, la importacién o la adquisicion intracomu-
nitaria de los envases que, conteniendo plastico, no sean reutilizables.

Cabe recalcar que el impuesto grava los envases tanto si se presentan vacios como si se
presentan conteniendo, protegiendo, manipulando, distribuyendo y presentando mercancias.

Aunque podria parecer clara la delimitacion del ambito objetivo del impuesto, sobre todo
el concepto de envase, de conformidad con las contestaciones a consultas de la DGT y los
ejemplos ilustrativos de la interpretacion de la definicién de envases recogidos en el anexo |
del Real Decreto 1055/2022, de 27 de diciembre, de envases y residuos de envases, la
misma es problematica? y con caracter general debe considerarse de forma amplia2®.

21 La recaudacion del IEPNR se estima, de conformidad con la memoria del andlisis de impacto normativo
del anteproyecto de Ley de residuos y suelos contaminados, en unos 491 millones de euros en un afo
completo y en términos de devengo.

Para llegar a esta estimacion se ha tomado en consideracion la informacion correspondiente al afio 2018
procedente de la Encuesta Industrial Anual de Productos el INE y de las cifras de comercio exterior de la
AEAT. Por tanto, suponiendo que la cantidad de plastico contenida en los envases puestos en el mercado
asciende a 1.643.659.621 kilogramos y que la cantidad de plastico no reciclado contenido en dichos en-
vases es de 1.091.336.265 kilogramos, como resultado de aplicar el tipo impositivo (0,45 €/kg) a la base
imponible, que es la cifra anterior, el importe de la recaudacién ascenderia a unos 491 millones de euros.

22 Vid. contestacion a la consulta de la DGT V0016/2023, de 10 de enero (NFC084526), de acuerdo con la
cual, en el caso de las bolsas de basura, nos encontramos ante un articulo que se utiliza para contener y
manipular no mercancias, sino residuos, entendidos estos, a partir de lo dispuesto en el articulo 2 al) de la
Ley 7/2022, como sustancias y objetos cuyo poseedor desecha. No encajaria, por tanto, en la definicion de
envase del articulo 2 m) de la Ley 7/2022, por lo que no estd incluido en el &mbito objetivo del impuesto.

Por su parte, si, como ocurre en el caso de la contestacion a la consulta de la DGT V0642/2024, de 11
de abril (NFC088762), si de conformidad con las fichas técnicas de las bolsas, las aplicaciones de las
mismas abarcan cualquier ramo de la industria en general, si entrarian a formar parte del &mbito objetivo
del impuesto.

23 Vid. contestacion a la consulta de la DGT V0806/2023, de 4 de abril (NFC085593). En relacién con la
incardinacion en el concepto de envase de las perchas, se indica que, desde la perspectiva del Real
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El articulo 68.1 a) de la Ley 7/20022 sefiala sobre este particular que tienen la considera-

cion de envases todos los articulos disefiados para contener, proteger, manipular, distribuir
y presentar mercancias, incluyéndose dentro de estos tanto los definidos en el articulo 2 m)
de la ley?* como cualesquiera otros que, no encontrando encaje en dicha definicion, estén
destinados a cumplir las mismas funciones y que puedan ser objeto de utilizacion en los
mismos términos, salvo que dichos articulos formen parte integrante de un producto y sean
necesarios para contener, sustentar o preservar dicho producto durante toda su vida Gtil y
todos sus elementos estén destinados a ser usados, consumidos o eliminados conjuntamente.

Como con caracter general, en los impuestos especiales, donde el hecho imponible es muy

amplio y se recorta mediante con supuestos de no sujecion, exencion y devolucion, se dejan
sin gravar, entre otros supuestos, los envases para medicamentos, productos sanitarios?,

24

25

Decreto 1055/2022, de 27 de diciembre, una percha serd o no envase en funcién de si lleva colgada
0 no una prenda de vestir. En el caso de que la percha se venda con la prenda de vestir, es envase a
los efectos de dicha norma, y también es envase desde la perspectiva del IEPNR vy, por ello, quedara
incluida en el ambito objetivo del impuesto en la medida en que sea no reutilizable, como se deriva del
citado articulo 68.1 de la Ley 7/2022.

En el supuesto de que la percha se venda por separado, a pesar de no tener la condiciéon de envase a
efectos del Real Decreto 1055/2022, de 27 de diciembre, segun sefiala la DGT, formara parte del ambito
objetivo del IEPNR. Cabe sefialar que la definicion de envase a efectos tributarios es mas amplia, y engloba
tanto los articulos que cumplen la definicién de envase del Real Decreto 1055/2022 como aquellos articu-
los que «no encontrando encaje en dicha definicion, estén destinados a cumplir las mismas funciones y
que puedan ser objeto de utilizaciéon en los mismos términos». Por tanto, la percha quedara incluida en el
ambito objetivo del impuesto en la medida en que sea no reutilizable.

A su vez se remite al articulo 2.1 de la Ley 11/1997, del 24 de abril, de envases y residuos de envases, que
fue sustituido por el articulo 2 ) del Real Decreto 1055/2022, de 27 de diciembre, de envases y residuos
de envases, que establece que «envase» es todo producto fabricado con materiales de cualquier natura-
leza y que se utilice para contener, proteger, manipular, distribuir y presentar mercancias, desde materias
primas hasta articulos acabados, en cualquier fase de la cadena de fabricacién, distribucién y consumo.
Se consideraran también envases todos los articulos desechables utilizados con este mismo fin.

Dentro de este concepto se incluyen los envases de venta o primarios, los envases colectivos o secun-
darios y los envases de transporte o terciarios.

Se consideraran envases los articulos que se ajusten a la definicion mencionada anteriormente sin perjuicio
de otras funciones que el envase también pueda desempefiar, salvo que el articulo forme parte integrante
de un producto y sea necesario para contener, sustentar o preservar dicho producto durante toda su vida
util, y todos sus elementos estén destinados a ser usados, consumidos o eliminados conjuntamente.
A efectos del Reglamento (UE) 2017/745 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de abril de 2017,
sobre los productos sanitarios, por el que se modifican la Directiva 2001/83/CE, el Reglamento (CE)
178/2002 y el Reglamento (CE) 1223/2009 y por el que se derogan las Directivas 90/385/CEE y 93/42/CEE
del Consejo, se entiende por «producto sanitario» el definido en el apartado 1 de su articulo 2:
1) todo instrumento, dispositivo, equipo, programa informatico, implante, reactivo, material u
otro articulo destinado por el fabricante a ser utilizado en personas, por separado o en combi-
nacion, con alguna de las siguientes finalidades médicas especificas:
—diagnéstico, prevencion, seguimiento, prediccién, prondstico, tratamiento o alivio de una enfer-
medad,
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alimentos para usos médicos especiales?, preparados para lactantes de uso hospitalario o re-
siduos peligrosos de origen sanitario, productos que vayan a ser o hayan sido enviados fuera
del territorio de aplicacién del impuesto?, productos que hayan sido objeto de devolucién para
su destruccion o reincorporacion al proceso de fabricacion, productos que hayan dejado de
ser adecuados para su utilizacion o hayan sido destruidos o la importacion o adquisicion in-
tracomunitaria de envases, siempre que el peso total del plastico no reciclado contenido en
dichos envases no exceda de 5 kilogramos en un mes.

—diagnéstico, seguimiento, tratamiento, alivio o compensacién de una lesién o de una discapa-
cidad,

—investigacion, sustitucion o modificacién de la anatomia o de un proceso o estado fisiolégico o
patolégico,

—obtencién de informacién mediante el examen in vitro de muestras procedentes del cuerpo
humano, incluyendo donaciones de érganos, sangre y tejidos, y que no ejerce su accion princi-
pal prevista en el interior o en la superficie del cuerpo humano por mecanismos farmacoldgicos,
inmunolégicos ni metabdlicos, pero a cuya funcién puedan contribuir tales mecanismos.

Los siguientes productos también se consideraran productos sanitarios:
—los productos de control o apoyo a la concepcion,

—los productos destinados especificamente a la limpieza, desinfeccion o esterilizaciéon de los pro-
ductos que se contemplan en el articulo 1, apartado 4, y en el parrafo primero del presente punto.

26 Por otro lado, el Real Decreto legislativo 1/2015, de 24 de julio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de garantias y uso racional de los medicamentos y productos sanitarios, en el articulo 2 define
tanto «medicamento de uso humano» como «medicamento veterinario»:

a) <Medicamento de uso humano»: Toda sustancia o combinacion de sustancias que se presen-
te como poseedora de propiedades para el tratamiento o prevenciéon de enfermedades en seres
humanos o que pueda usarse en seres humanos o administrarse a seres humanos con el fin de
restaurar, corregir o modificar las funciones fisiolégicas ejerciendo una accién farmacolégica,
inmunolégica o metabdlica, o de establecer un diagnéstico médico.

b) «Medicamento veterinario»: Toda sustancia o combinaciéon de sustancias que se presente
como poseedora de propiedades curativas o preventivas con respecto a las enfermedades ani-
males o que pueda administrarse al animal con el fin de restablecer, corregir o modificar sus
funciones fisioloégicas ejerciendo una accién farmacolégica, inmunolégica o metabdlica, o de
establecer un diagnoéstico veterinario. También se consideraran «medicamentos veterinarios» las
«premezclas para piensos medicamentosos» elaboradas para ser incorporadas a un pienso.

27 En relacion con la exportacion de productos adquiridos a un proveedor nacional, en la contestacion a
la consulta de la DGT V0131/2023, de 3 de febrero (NFC085325), el consultante pregunta si, ademas
de la mencion en factura del proveedor de la cantidad de plastico e impuesto pagado en cada producto
envasado en bidones, con identificacion de estos bidones, es necesario fijar la trazabilidad sobre la
cadena de suministradores para probar el pago del impuesto y la cantidad de plastico no reciclado.

A este respecto, sefiala la DGT que, en la medida en que se den los requisitos previstos en el citado ar-
ticulo 81.1 d) de la Ley 7/2022, el consultante podra solicitar la devolucién del impuesto pagado por esos
productos sujetos a este que se envian fuera del territorio de aplicacion del impuesto. La devolucion esta
condicionada a que se acredite la salida de los productos y el pago del impuesto por cualquier medio de
prueba admisible en derecho, como pueden ser las facturas de compra o los certificados a los que se
refiere el articulo 82.9 de la Ley 7/2022.
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En concreto, en las exenciones relativas a, con caracter general, la fabricacion, importa-
cién o adquisicioén intracomunitaria de los envases de plastico no reutilizables que se des-
tinen a medicamentos y productos sanitarios y la relativa a productos semielaborados y
tapones que no se van a utilizar, respectivamente, en envases que forman parte del ambito
objetivo del impuesto o que no sean destinados a permitir el cierre, la comercializacion o
la presentacion de envases no reutilizables, se requerira la obtencion previa por parte del
contribuyente de una declaracién responsable?®.

28 De conformidad con los apartados a) y g) del articulo 75 de la Ley 7/2022, estaran exentas, en las condi-
ciones que, en su caso, reglamentariamente se establezcan:

a) La fabricacién, importacion o adquisicion intracomunitaria de:

1.° Los envases a los que se refiere el articulo 68.1.a) que se destinen a prestar la funcién de
contencién, proteccion, manipulacion, distribucion y presentacién de medicamentos, productos
sanitarios, alimentos para usos médicos especiales, preparados para lactantes de uso hospita-
lario o residuos peligrosos de origen sanitario.

2.° Los productos plasticos semielaborados, a los que se hace referencia en el articulo 68.1.b),
que se destinen a obtener envases para medicamentos, productos sanitarios, alimentos para
usos médicos especiales, preparados para lactantes de uso hospitalario o residuos peligrosos
de origen sanitario.

3.° Los productos que contengan plastico destinados a permitir el cierre, la comercializacion
o la presentacion de envases no reutilizables, cuando estos se utilicen para contener, prote-
ger, manipular, distribuir y presentar medicamentos, productos sanitarios, alimentos para usos
médicos especiales, preparados para lactantes de uso hospitalario o residuos peligrosos de
origen sanitario.

La efectividad de esta exencion quedara condicionada a que se acredite el destino efectivo
de los productos recogidos en los apartados anteriores a los usos que en ellos se recogen.
En concreto, los contribuyentes que realicen la primera entrega o puesta a disposicion de los
productos a favor de aquellos adquirentes que los destinen a tales usos, deberan recabar de
estos una declaracién previa en la que manifiesten el destino de los productos que da derecho
a gozar de la exencion del impuesto. Dicha declaracion se debera conservar durante los plazos
de prescripcion relativos al impuesto a que se refiere el articulo 66 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria.

[
g) La fabricacioén, importacion o adquisicion intracomunitaria de:

1.° Los productos plasticos semielaborados, a los que hace referencia el articulo 68.1.b), cuan-
do no se vayan a destinar a obtener los envases que forman parte del ambito objetivo del im-
puesto.

2.° Los productos que contengan plastico destinados a permitir el cierre, la comercializacion o
la presentacién de envases no reutilizables cuando no se vayan a utilizar en dichos usos.

La efectividad de esta exencion quedara condicionada a que se acredite el destino efectivo
dado a dichos productos. En concreto, los contribuyentes que realicen la primera entrega o
puesta a disposicion de los mismos a favor de los adquirentes, deberan recabar de estos una
declaracion previa en la que manifiesten el destino de dichos productos. Dicha declaracion se
debera conservar durante los plazos de prescripcion relativos al impuesto a que se refiere el
articulo 66 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.
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Los contribuyentes fabricantes y adquirentes intracomunitarios, ademas de cumplir de-
terminadas obligaciones formales caracteristicas de estos impuestos tales como obligacio-
nes contables y de registro, deberan autoliquidar trimestral o mensualmente, segun tengan
esta obligacién a efectos del IVA, este impuesto. En el caso de los importadores, la liquida-
cion del impuesto se llevara a cabo a través del DUA.

En relacién con el devengo en la importacién de envases de plastico no retornables,
tiene escrito Casana Merino (2023) que, con independencia de que haya o no que pagar
los derechos de importacion, el mismo se produce cuando la aduana autoriza la retirada
de los envases con el despacho a libre practica y la autorizaciéon de levante. Por tanto,
aunque los productos que entran en el territorio de aplicaciéon del IEPNR estén no suje-
tos o exentos de derechos de importacion, si los envases importados se vinculan al régi-
men de despacho a libre practica, en ese momento también se producira el devengo del
IEPNR (aunque no el devengo de los impuestos aduaneros). Por el contrario, si cuando los
envases son declarados en la aduana no se vinculan al régimen aduanero de despacho a
libre practica, sino a un régimen aduanero especial, no se devengara el IEPNR. Esta situa-
cion puede darse en varios supuestos en los que el producto se vincula en la aduana a un
régimen especial que no permite disponer libremente de los envases.

La base imponible de este impuesto estara constituida por la cantidad de plastico no re-
ciclado, expresada en kilogramos, contenida en los productos que forman parte del &ambito
objetivo del impuesto y el tipo impositivo sera de 0,45 €/kg®. A estos efectos, la cantidad
de plastico reciclado contenida en los productos que forman parte del ambito objetivo del
impuesto debera ser certificada mediante una entidad acreditada al efecto.

La cantidad de plastico reciclado contenida en los productos que forman parte del ambi-
to objetivo del impuesto debera ser certificada mediante una entidad acreditada para emitir
certificacién al amparo de la norma UNE-EN 15343:2008 «Plasticos. Plasticos reciclados.
Trazabilidad y evaluacién de conformidad del reciclado de plasticos y contenido en recicla-
do» o las normas que las sustituyan. En el supuesto de plastico reciclado quimicamente,
dicha cantidad se acreditara mediante el certificado emitido por la correspondiente entidad
acreditada o habilitada a tales efectos.

Las entidades certificadoras deberan estar acreditadas por la Entidad Nacional de Acre-
ditacion (ENAC) o por el organismo nacional de acreditacion de cualquier otro Estado miem-
bro de la UE, designado de acuerdo con lo establecido en el Reglamento (CE) 765/2008

2% A los efectos de lograr un mayor impacto ecolégico de la medida, segln se recoge en la memoria del
analisis de impacto normativo del anteproyecto de Ley de residuos y suelos contaminados, en la tra-
mitacion legislativa se propusieron, aunque no llegaron a término, tipos reducidos para el polipropileno
mono material, o ligar los tipos impositivos a las emisiones de CO, que se genera en los procesos de
fabricacion y reciclado al coste del reciclado, y a la viabilidad del mismo, animando a establecer tipos
incrementados para los envases que presenten mezclas que dificulten la labor de recuperacion.
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del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de julio de 2008, por el que se establecen
los requisitos de acreditacioén y vigilancia del mercado relativos a la comercializacién de los
productos y por el que se deroga el Reglamento (CEE) 339/93, o, en el caso de productos
fabricados fuera de la UE, cualquier otro acreditador con quien la ENAC tenga un acuerdo
de reconocimiento internacional.

Como senfala, a nuestro juicio de forma acertada, Calvo Vérgez (2023), la adopcién
del citado sistema de estimacién directa del impuesto por kilogramo de plastico fabrica-
do o adquirido puede llegar a plantear problemas de gestion tratandose de aquellos su-
jetos que no son fabricantes de envases de plastico. Llama ademas la atencion que no
se hayan introducido supuestos de exclusion relativos a aquellos casos en los que el en-
vase 0 embalaje sea realizado con material parcialmente reciclado. Desde determinados
sectores se ha estimado que el nuevo gravamen resulta desproporcionado, careciendo
ademas de utilidad para mejorar los objetivos ambientales de la ley, ya que repercutira
no solo en un sector clave en la industria espafola, sino que incidira en toda la industria
que usa envases de plastico.

Por otra parte, agrega el autor, el hecho de no haberse fijado una cantidad minima a par-
tir de la cual declarar obligara a llevar registros y gestionar documentacion desde el primer
kilogramo no reutilizable. Y, a este respecto, la imposicién a los adquirentes e importadores
de la obligacion formal de certificar el origen y cantidad de plastico no reciclado de cada
adquisicion o importacion con independencia del pais de residencia del proveedor y de su
voluntad de cooperar o no en proporcionar esta informacion puede llegar a resultar extraor-
dinariamente compleja, al igual que sucede con la obligacién de llevanza de una contabili-
dad de existencias de plasticos en sede de la Administracion tributaria (Calvo Vérgez, 2023).

Como aspecto mas novedoso, introducido en la tramitacion legislativa, cabria referirse
a las obligaciones en el ambito de la facturacién. De este modo, los fabricantes que vendan
los productos contenidos en el ambito objetivo deberan incluir en la factura que expidan,
ademas de las cuotas devengadas o, en su caso, el articulo aplicable en un supuesto de
exencion, los kilogramos de pléastico no reciclado.

Por su parte, los demas obligados tributarios, previa solicitud del adquirente, en la pro-
pia factura o un certificado emitido al efecto, deberan consignar el impuesto satisfecho
por dichos productos o si resulté aplicable algun supuesto de exencién, asi como los ki-
logramos de plastico no reciclado. En este caso, podriamos encontrar el supuesto proble-
matico de que, de entre varios adquirentes, alguno no requiriese esos datos, en perjuicio
de los subsiguientes.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 82 de la Ley 7/2022, los contribuyentes que
fabriquen, importen o adquieran intracomunitariamente los productos que forman parte
del ambito objetivo del impuesto estaran obligados a inscribirse, con anterioridad al inicio
de su actividad, en el registro territorial del IEPNR. Unicamente quedarian exceptuados de
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esta obligacién cuando realizaran adquisiciones intracomunitarias en las que el peso total
de plastico no reciclado no excediera de 5 kilogramos en un mes natural. A estos efectos,
segun el articulo 5 de la Orden HFP/1314/2022, se tendran en cuenta tanto las adquisicio-
nes intracomunitarias ya realizadas como aquellas que se prevé realizar en el mes natural.

Por otro lado, la otra obligacion formal tipicamente de los impuestos especiales es la
llevanza de libros contables. Asi, el articulo 2.1 de la Orden HFP/1314/2022 establece que,
conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 82 de la Ley 7/2022, los fabricantes y
los adquirentes intracomunitarios de productos incluidos en el ambito objetivo del impues-
to estan obligados a la presentacion del modelo 592 y, en su caso, a ingresar el importe de
la deuda tributaria resultante del mismo.

En este impuesto, ademas de lo establecido en la LGT, se establece un férreo y gravoso
sistema de infracciones y sanciones. El articulo 83 de la ley establece que todas las infrac-
ciones especificas relativas a este impuesto seran graves.

Asi, la falta de inscripcidn en el registro territorial del IEPNR vy la falta de nombramiento
de un representante por los contribuyentes no establecidos en dicho territorio se sanciona-
ran con una multa pecuniaria fija de 1.000 euros.

Por su parte, la falsa o incorrecta certificacidon por la entidad debidamente acreditada
de la cantidad de plastico reciclado, expresada en kilogramos, contenida en los productos
que forman parte del ambito objetivo del impuesto se sancionara con una multa pecunia-
ria proporcional del 50 % del importe de las cuotas del impuesto que se hubiesen podido
dejar de ingresar, con un importe minimo de 1.000 euros. Esta sancion se incrementara en
el 25 % si existe comision repetida de infracciones tributarias.

El disfrute indebido por parte de los adquirentes de los productos que forman parte
del ambito objetivo del impuesto de las exenciones relativas a productos sanitarios, ali-
mentos para usos médicos especiales o preparados para lactantes de uso hospitalario o
las relativas a los productos plasticos semielaborados que no se vayan a destinar a ob-
tener los envases que forman parte del ambito objetivo del impuesto o a los productos
de plastico destinados a permitir el cierre, la comercializacion o la presentacion de en-
vases que no se vayan a utilizar en dichos usos se sancionara con una multa pecuniaria
proporcional del 150 % del beneficio fiscal indebidamente disfrutado, con un importe mi-
nimo de 1.000 euros.

Finalmente, la falta o incorrecta consignacion en la factura de cantidad de plastico no
reciclado, expresada en kilogramos, contenido en productos que forman parte del ambi-
to objetivo del impuesto, asi como del importe del impuesto devengado o, en su caso, si
ha resultado de aplicacién alguna exencion, se sancionara con multa pecuniaria fija de 75
euros por cada factura expedida sin la consignacion de estos datos, o con consignacién
incorrecta de los mismos.
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4. El impuesto especial sobre envases de plastico no reuti-
lizables y el impuesto sobre el valor afhadido

El articulo 78.1 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA (LIVA), establece que la
base imponible del impuesto estara constituida por el importe total de la contraprestacién
de las operaciones sujetas al mismo procedente del destinatario o de terceras personas.
Por su parte, el numero 4.° del apartado 2 del propio articulo 78 de la LIVA dispone que, en
particular, se incluyen en la base imponible:

4.° Los tributos y gravamenes de cualquier clase que recaigan sobre las mismas
operaciones gravadas, excepto el propio Impuesto sobre el Valor Ahadido.

Lo dispuesto en este numero comprendera los impuestos especiales que se exi-
jan en relacion con los bienes que sean objeto de las operaciones gravadas, con
excepcion del impuesto especial sobre determinados medios de transporte.

De acuerdo con dichos preceptos, la base imponible de una operacién esta constitui-
da por el importe total de la contraprestacion, es decir, en general, el precio pagado por el
bien o servicio recibido, incluyendo, segun el niumero 4.°, los tributos o gravamenes que
recaigan sobre dichas operaciones.

No obstante dicha disposicion, la sujecién al impuesto debe interpretarse de forma conjun-
ta con lo sefialado en el articulo 78.1 de la LIVA, de tal forma que solo se extiende a aquellos
tributos que tengan relacion con la entrega del bien o la prestacién del servicio que nece-
sariamente deban quedar integrados como parte de la contraprestacion de la operacion®.

30 En este sentido, se recuerda en la contestacion a la consulta de la DGT V1534/2023, de 5 de junio
(NFC086048), que, tal y como el TJUE ha sefialado reiteradamente, se puede concluir que solo se incluye
como contraprestacion aquello que se encuentre en directa relacion con la entrega del bien o el servi-
cio prestado (SSTJUE de 23 de noviembre de 1988, caso Naturally Yours Cosmetics, asunto C-230/87
-NFJ000471-, apdo. 11, y de 2 de junio de 1994, caso Empire Stores, asunto C-33/93 -NFJ003379-, apdo.
12, entre otras).

Por tanto, para incluir un tributo en el valor del bien o servicio prestado la cuestion decisiva es que el tributo
del que se trate en cada caso recaiga sobre la misma operacién a cuya realizacion se vincula el devengo
del impuesto. En caso contrario, se podria concluir la no inclusion del tributo en la base imponible.

En este sentido, el TJUE analizé la teoria del vinculo directo entre un tributo y la operacion gravada en su
sentencia de 1 de junio de 2006, caso Danske Bilomportorer, asunto C-98/05 (NFJ022589). En particular,
se analizé la posible inclusion del impuesto de matriculaciéon en la base imponible del IVA en aquellos
supuestos en los que el distribuidor del vehiculo abonaba el impuesto de matriculaciéon por cuenta del
comprador y, posteriormente, se lo trasladaba.

El Tribunal de Justicia concluyd, en los apartados 25 y siguientes de dicha sentencia, lo siguiente:

25 De ello se desprende que, cuando el impuesto de matriculacién haya sido abonado por
el distribuidor en cumplimiento de una obligaciéon contractual de entregar al comprador un
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A estos efectos, se concluye en la contestacion a la consulta de la DGT V1534/2023, de
5 de junio (NFC086048), que la inclusion de un tributo en la base imponible requiere de la
existencia de un vinculo directo entre el tributo en cuestion y la entrega del bien o servicio
a cuya realizacion se vincula el devengo del tributo. Por tanto, respecto de la inclusion del
IEPNR en la base imponible del IVA que grave las adquisiciones intracomunitarias de bienes
realizadas por la entidad consultante, cabria concluir, segun la DGT, que dicho impuesto
especial si debe formar parte de la base imponible del IVA.

Finalmente, en relacion con la base imponible del IVA en las importaciones, el articulo 83
de la LIVA dispone que, ademas de los gastos accesorios, como las comisiones y los gas-
tos de embalaje, transporte y seguro que se produzcan hasta el primer lugar de destino de
los bienes en el interior de la Comunidad, en las importaciones de bienes, la base imponi-
ble resultara de adicionar al valor en aduana los impuestos, derechos, exacciones y demas
gravamenes que se devenguen fuera del territorio de aplicacién del impuesto, asi como los
que se devenguen con motivo de la importacién, con excepcién del IVA.

vehiculo que esté matriculado a nombre de éste Ultimo, como ocurre en el asunto principal,
debe considerarse que la facturacion de dicho impuesto al comprador supone el reembolso de
los gastos realizados por el distribuidor en nombre y por cuenta del referido comprador y no
representa una contrapartida por el bien entregado. Por lo tanto, un impuesto de esta indole
no puede considerarse como un dato incluido en la contabilidad del distribuidor y que tenga
el caracter de una cuenta especifica en el sentido del articulo 11, parte A, apartado 3, letra c),
de la Sexta Directiva.

26 Segun ha destacado la Abogado General en el punto 42 de sus conclusiones, debe subra-
yarse a este respecto que, en el marco de un contrato de venta como el que se cuestiona en
el asunto principal, el distribuidor registrado que pague el impuesto de matriculacion antes de
entregar el vehiculo no lo hace en su propio interés, sino en el del comprador que desea tomar
posesion de un vehiculo nuevo matriculado a su nombre y apto para circular legalmente por la
via publica en Dinamarca.

27 Como pone de manifiesto DBI, en tal caso, el distribuidor registrado es ciertamente el res-
ponsable del pago del impuesto de matriculacién a las autoridades tributarias competentes.
No es menos cierto que, por lo que atafie a este impuesto, la persona obligada a su pago es el
comprador del vehiculo, segun lo pone de manifiesto el hecho de que el distribuidor repercute
después sobre el referido comprador el importe de dicho impuesto que ha pagado.

[

30 Procede, pues, responder a las cuestiones planteadas que, en el marco de un contrato de
venta en el que se prevea que, conforme al uso al que el comprador destine el vehiculo, el
distribuidor debera entregar éste ya matriculado y por un precio que incluya el impuesto de
matriculacion que haya pagado antes de la entrega, dicho impuesto, cuyo hecho imponible no
reside en la mencionada entrega, sino en la primera matriculacion del vehiculo en el territorio
nacional, no se halla comprendido en el concepto de impuestos, derechos, tasas y exacciones
parafiscales en el sentido del articulo 11, parte A, apartado 2, letra a), de la Sexta Directiva. Tal
impuesto corresponde al importe recibido por el sujeto pasivo del comprador del vehiculo, como
reembolso de los gastos efectuados en nombre y por cuenta de este Ultimo, en el sentido del
apartado 3, letra c), de la citada disposicién.
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En este caso, en la medida en que, al igual que la fabricacién y la adquisicion intraco-
munitaria, la importacién de los bienes objeto del mismo constituye uno de los hechos im-
ponibles del IEPNR, en palabras de la DGT, «el mismo también debera incluirse en la base
imponible del Impuesto sobre el Valor Ahadido de las importaciones de bienes que realice
la entidad consultante cuando incluyan bienes sujetos al referido impuesto especial».

En cuanto a la forma en que dichas operaciones deben ser declaradas en el modelo 349
de declaracion recapitulativa de operaciones intracomunitarias, de conformidad con el articu-
lo 78 del reglamento del impuesto, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciem-
bre, «los empresarios y profesionales deberan presentar una declaracion recapitulativa de las
entregas y adquisiciones intracomunitarias de bienes y de las prestaciones y adquisiciones
intracomunitarias de servicios que realicen en la forma que se indica en el presente capitulo».

Por su parte, el articulo 80 del reglamento del impuesto dispone en el apartado 3 que
«las operaciones deberan consignarse en la declaracion recapitulativa correspondiente al
periodo de declaracién en el que se hayan devengado».

Por tanto, de conformidad con la contestacion a la consulta de la DGT V0310/2024, de 5
de marzo (NFC088502), se deberan incluir las adquisiciones intracomunitarias de productos
que formen parte del ambito objetivo del IEPNR en la declaracion recapitulativa de opera-
ciones intracomunitarias (modelo 349).

5. Colofdén

Enmarcado en la Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una
economia circular, el IEPNR es un nuevo impuesto indirecto y medioambiental que ha entra-
do a formar parte de nuestro ordenamiento juridico-tributario desde el 1 de enero de 2023°".

El impuesto, tal y como establece el articulo 67 de la Ley 7/2022, recae sobre la utiliza-
cion, en el territorio de aplicacion del impuesto, de envases no reutilizables que contengan
plastico, tanto si se presentan vacios como si se presentan conteniendo, protegiendo, ma-
nipulando, distribuyendo y presentando mercancias.

En este sentido, esta figura impositiva permite internalizar el dafio producido al medioam-
biente, de forma que sera el conjunto de los consumidores el que, en principio, soportara
la repercusién econémica del producto y los contribuyentes los que puedan beneficiarse

8" En principio, estaba previsto que la entrada en vigor fuese el dia siguiente al de su publicacion en el BOE,
esto es, el 10 de abril de 2022, pero la misma se modificé para el titulo VII, relativo a las medidas fiscales
para la economia circular tras una enmienda transaccional, presentada por el Partido Popular, que se
aprobé en el tltimo momento por la Comisién de Transicién Ecolégica del Congreso.
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de la referida repercusion recuperando el importe previamente ingresado como conse-
cuencia de la realizaciéon de cualquiera de los tres hechos imponibles que configuran el
nuevo impuesto.

La Ley 7/2022 incorpora a nuestro ordenamiento la Directiva (UE) 2018/851 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018, por la que se modifica la Directiva
2008/98/CE sobre los residuos, que revisa algunos articulos de la directiva marco con el
objetivo de avanzar en la economia circular, armonizar, mejorar la informacion y trazabili-
dad de los residuos y reforzar la gobernanza en este ambito.

Un elemento fundamental de la economia circular es el «reciclado de productos», que
se define en la ley como toda operacion de valorizacién mediante la cual los materiales de
residuos son transformados de nuevo en productos, materiales o sustancias, tanto si es con
la finalidad original como con cualquier otra. Pues bien, en esta linea, por ejemplo, el IEPNR
no gravara la cantidad de plastico reciclado contenida en productos que forman parte del
ambito objetivo del impuesto.

En fin, nos encontramos ante una nueva carga impositiva para las empresas, que a buen
seguro tendra impacto en los consumidores, en un contexto de fuerte inflacion en el que
nos encontramos, siendo, por tanto, a nuestro juicio, al menos por esta razén, de dudosa
oportunidad su implementacion.

Ademas, siguiendo a Herrera Molina (2008), aunque en nuestra opinién probablemente
en el presente caso cabria excepcionar este principio general en relacion con el que esta-
mos plenamente de acuerdo, debido a que una imposicion a los envases de plasticos no
reciclados y no reutilizables que proliferan en todos los sectores de la sociedad, a nuestro
juicio, ayuda a la aplicacion de del principio de la economia circular, asi como a contribuir
a la lucha contra el cambio climatico y proteger el medio marino,

deberia evitarse una proliferacion de nuevos impuestos especiales en detrimento
del sistema fiscal. La verdadera «reforma fiscal ecolégica» debe llevarse a cabo
introduciendo el principio quien contamina paga en el sistema fiscal y no convir-
tiendo el ordenamiento tributario en una selva de impuestos indirectos. Por ello la
reforma deberia centrarse en los actuales impuestos energéticos para dotarlos de
auténtico contenido ambiental. Ademas, deberia reestructurarse en este sentido
la compleja e ineficiente fiscalidad del ciclo del agua. Desde luego ello requeriria
una estrecha cooperacion entre el Estado, las Comunidades Autbnomas y los Mu-
nicipios (Herrera Molina, 2008, p. 206).

En suma, esperemos que este impuesto tenga como parte positiva, y asi se cumpliria su
finalidad medioambiental, que cada vez se use menos plastico no reciclado de un solo usoy
que se produzca una transicion a otros materiales como plastico reciclado o papel o cartén.
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approved. Will not be an easy or peaceful matter.
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1. El problema

La UE regula el régimen juridico de los residuos en la Directiva 2008/98/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, sobre los residuos y por la
que se derogan determinadas directivas (directiva marco), modificada por la Directiva (UE)
2018/851 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de mayo de 2018'. La Ley 7/2022,
de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia circular, publicada en
el BOE el 9 de abril, la ha traspuesto a nuestro ordenamiento interno.

Los residuos son un problema cuya incidencia medioambiental global es de indiscutible
gravedad; no obstante, la UE también observa en el problema una oportunidad.

Manifiesta asi la Directiva 2008/98/CE que el objetivo de la gestion de los residuos debe
ser «proteger, preservar y mejorar la calidad del medio ambiente», asi como «proteger la
salud humana», pero también:

promover los principios de la economia circular, mejorar el uso de la energia re-
novable, aumentar la eficiencia energética, reducir la dependencia de la Unién de
los recursos importados, crear nuevas oportunidades econémicas y contribuir a
la competitividad a largo plazo.

La «gestion de residuos» es, segun esta normativa, una actividad compleja y polifacética
que debe superar la mera recogida y eliminacion para convertirse en piedra angular de una

" La legislacion de la UE sobre gestion de residuos se puede consultar aqui: https:/eur-lex.europa.eu/ES/
legal-content/summary/eu-waste-management-law.html
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«geconomia circular»? que, entre otros aspectos, pretenda la conversién en recursos econémi-
cos de parte de esos residuos, creando «oportunidades de importancia para las economias
locales y los interesados».

No esta claro hasta qué punto esa oportunidad es econdmicamente competitiva por si
misma, pues, si lo fuera, es muy probable que el sector privado ya se hubiera ocupado de
ella. Tampoco parece que esa oportunidad haya sido observada por los paises del tercer
mundo, donde los residuos se acumulan y desperdician, nunca mejor dicho, contaminan-
do los ecosistemas. Por eso se puede considerar que, en el marco de una economia global
extremadamente competitiva en la que suele ser mas ventajoso en términos estrictamente
econdmicos «usar y tirar», solo poderes publicos como los europeos® o similares puedan
permitirse impulsar politicas virtuosas que declaren un principio como el de la jerarquia de
recursos (art. 4 de la Directiva 2008/98/CE), que define el orden de prioridades en su legis-
lacion y politica, en cuya virtud, lo primero es prevenir la generacion de los residuos; lo se-
gundo, prepararlos para su reutilizacion; lo tercero, reciclar; lo cuarto, valorizar de cualquier
otra forma, incluida la energética, y solo en ultima instancia, eliminar.

Entre todos esos residuos, la Directiva (UE) 2018/851 confiesa en su considerando 6 que
son los municipales los de gestion mas dificil:

Los retos que plantea la gestion de los residuos municipales radica en la gran di-
versidad y complejidad de su composicion, en su proximidad directa a los ciu-
dadanos, en su muy marcada visibilidad publica y en su repercusion en el medio
ambiente y la salud humana

En consecuencia, la gestion de los residuos municipales requiere un sistema de
gestion de residuos muy complejo que comprenda un régimen eficiente de reco-
gida, un sistema eficaz de clasificacion de residuos y una trazabilidad adecuada
de los flujos de residuos, el compromiso activo de los ciudadanos y las empresas,
unas infraestructuras adaptadas a la composicion especifica de los residuos y un
sistema de financiacion elaborado.

2 Segun el Parlamento Europeo (2023):

La economia circular es un modelo de produccién y consumo que implica compartir, alquilar,
reutilizar, reparar, renovar y reciclar materiales y productos existentes todas las veces que sea
posible para crear un valor afadido. De esta forma, el ciclo de vida de los productos se extiende.

En la practica, implica reducir los residuos al minimo. Cuando un producto llega al final de su vida,
sus materiales se mantienen dentro de la economia siempre que sea posible gracias al reciclaje.
Estos pueden ser productivamente utilizados una y otra vez, creando asi un valor adicional.

Contrasta con el modelo econémico lineal tradicional, basado principalmente en el concepto «usar
y tirar», que requiere de grandes cantidades de materiales y energia baratos y de facil acceso.

3 Véase Cuevas Saavedra (2022).
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Es, precisamente, su financiaciéon una de las claves imprescindibles para el cumplimiento
de los objetivos de la UE, ya que, si han de ser los poderes publicos locales los que en gran
medida apliquen, desarrollen e incentiven la jerarquia de recursos, solo una financiacion es-
table, segura y potente permitird su consecucion. Para los entes municipales y provinciales
espanoles, tradicionalmente aquejados de problemas econémicos, esta financiacion debe
ser un objetivo prioritario.

En cuanto a la extraordinaria relevancia econdémica del fenédmeno del que estamos ha-
blando, baste apuntar que el coste de la gestidon de residuos domésticos nacionales se
calcula en este momento en 3.800 millones de euros anuales®, y eso que nuestro pais se
encuentra entre los que cumplen deficientemente en la materia®.

Si el IBI proporciond a los ayuntamientos 13.244 millones de euros de recaudacion liqui-
da en el gjercicio 2021 y el IIVTNU (la plusvalia municipal) otros 2.071, la prestacion patri-
monial de caracter publico no tributario (tasa/PPPNT) de residuos domésticos esta llamada
a convertirse en el segundo ingreso tributario municipal (DGT, 2021, p. 140).

En cuanto a lo ambicioso de los objetivos, cabe apuntar® que el articulo 26 de la Ley
7/2022 pretende que en el afo 2035 la preparacion para la reutilizacion y el reciclado de

4 En el informe La tasa de residuos en Espaiia 2023 (Castells Rey y Pellicer Garcia, 2023, p. 3) se indica que:

En Espafa, en 2021, incluyendo todas las entidades locales municipales y supramunicipales
que presentan datos, el ingreso por tasas asociadas al concepto de recogida de residuos muni-
cipales fue de 1.678 millones de euros, mientras que 573 millones de euros se asociaron al con-
cepto de tratamiento, sumando un total de 2.251. Por otro lado, los gastos totales reportados
del servicio serian de 3.828 millones de euros.

Ecoembes (2023), por su parte, se remite al Observatorio Sectorial DBK sobre servicios urbanos para
indicar que en 2019 el coste de la gestion de los residuos generados en nuestro pais era de 3.740 millones
de euros, sin el reciclado. La Fundacion para la Economia Circular, en su informe Diagndstico y escenarios
de cumplimiento de los objetivos de residuos municipales 2025-2030-2035, concluyd que el coste
total creceria un 28 %, desde los 2.896 millones de 2021 (1.885 millones de recogida y 1.011 millones
de tratamiento) hasta los 3.705 millones en 2035, con 2.487 millones de recogida y 1.217 millones de
tratamiento (véase Diaz, 2021).

Segun se lee en Matellano (2024):

De los 467 kilogramos de basura que genera cada espanol anualmente, solo el 38,6 % adquiere
una segunda vida. El resto, mas de 13 millones y medio de toneladas de desechos al afio, va
directo a la incineradora o, en su mayoria, al vertedero. Espafia se sitla a la cola de los grandes
paises europeos en términos de reciclaje de residuos sélidos urbanos (RSU): 10 puntos por
debajo de la media de los veintisiete y lejos del 69 % de deshechos que se reutiliza en Alemania,
el 58 % de Paises Bajos o el 52 % de ltalia.

El articulo 26.1 de la Ley 7/2022 indica que, con objeto de cumplir los objetivos de la ley y contribuir
hacia una economia circular europea, las autoridades competentes deberan adoptar las medidas nece-
sarias para garantizar que la cantidad de residuos domésticos y comerciales destinados a la preparacion
para la reutilizacion y el reciclado alcancen, en conjunto, como minimo, el 50 % en peso. La cantidad de
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residuos municipales alcance un minimo del 65 % de su peso; del que al menos el 15%
deberia corresponder a residuos textiles, de aparatos eléctricos y electrénicos y muebles,
entre otros. En este momento, en materia de reciclado:

solo se recupera el 48 % del total de residuos, frente a la media de la EU-27 que
alcanza el 58 %. Esto da como resultado una tasa de uso circular de materiales
muy modesta que incluso ha empeorado con el paso del tiempo, al reducirse 3,3
puntos porcentuales desde el 10,4 % de 2010 hasta el 7,1 % de 2022 (Instituto Va-
lenciano de Investigaciones Econdmicas, 2024).

2. LaLey 7/2022, de 8 de abril

La Ley 7/2022, de 8 de abril, de residuos y suelos contaminados para una economia cir-
cular, regula, entre otros muchos aspectos, el instrumento elegido para la financiacién de
la gestion local de los residuos domésticos.

Para conceptualizar mejor la trascendencia de esta ley es util tener en cuenta otras dos
normas y un par de conceptos clave. Las normas son la Ley 7/1985, de 2 de abril, regula-
dora de las bases de régimen local (LRBRL), y el texto refundido de la Ley reguladora de
las haciendas locales (TRLRHL), aprobado por el Real Decreto 2/2004, de 5 de marzo. Los
conceptos son el de «residuo domeéstico» y el de «gestion de residuos».

En cuanto a la LRBRL, debe tenerse en cuenta que configura y distribuye las compe-
tencias locales, entre ellas, las relativas a la recogida y tratamiento de residuos, en funcion
de la poblacién de los municipios, previendo férmulas colaborativas con las diputaciones
provinciales para los entes locales de menor poblacién’, cuyas obligaciones en esta mate-
ria son mas laxas.

residuos no peligrosos de construccién y demolicién destinados a la preparacion para la reutilizacion, el
reciclado y otra valorizacion de materiales, hasta un 70 % en peso. Para 2025, la preparacién para la reu-
tilizacion y el reciclado de residuos municipales, hasta un minimo del 55 % en peso; con al menos un 5%
en peso respecto al total de residuos textiles, de aparatos eléctricos y electronicos, de muebles y otros
residuos susceptibles de ser reutilizados. Para 2030, se aumentara este porcentaje hasta un minimo del
60 %/10 %, y para 2035, hasta un minimo del 65 %/15 %.

Articulos 25, 26, 36 y 86. El articulo 26, de especial importancia, dispone que todos los municipios
deben prestar servicio de recogida de residuos y limpieza viaria; los de poblacion superior a 5.000
habitantes, ademas, tratamiento de residuos; y los de poblacién superior a 50.000 habitantes, ademas,
medioambiente urbano. En los municipios con poblacién inferior a 20.000 habitantes, sera la diputacion
provincial o entidad equivalente la que coordinara la prestacion de los servicios de recogida y tratamien-
to de residuos.

7
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Por su parte, el TRLRHL establece el régimen juridico general de las tasas y de las PPPNT
supeditando las primeras al principio econémico de la no superacion del coste del servicio.
Indica asi el articulo 24.2 que:

En general [...], el importe de las tasas por la prestacion de un servicio o por la
realizacion de una actividad no podra exceder, en su conjunto, del coste real o
previsible del servicio o actividad de que se trate o, en su defecto, del valor de la
prestacion recibida.

De este modo, se admite sin impedimento que el importe de la tasa pueda ser inferior a
ese coste, dejando por tanto un amplio margen de decision a los érganos de gobierno mu-
nicipales. En el mismo sentido, no establece la obligatoriedad del establecimiento de nin-
guna tasa concreta, lo que permite a los ayuntamientos decidir el modo de financiacion de
cualquier servicio publico, pudiendo sufragar integramente con cargo a los impuestos mu-
nicipales los que considere oportuno. Eso implica, en definitiva, que la financiacion de un
servicio pueda tener lugar por una u otra via segun la decisién politica adoptada al efecto
por el municipio con base en su autonomia local.

Particularmente, y en materia de residuos, lo que si dispone el TRLRHL en el articu-
lo 21.1 e) es que «las entidades locales no podran exigir tasas por los servicios» de «lim-
pieza de la via publica».

La singularizacion de las obligaciones de los municipios en materia de residuos segun
su poblacién, presente en la LRBRL, desaparece en el TRLRHL, norma para la que todos
los municipios son iguales, sean grandes o pequefos, gordos o flacos, criterio que continta
en la Ley 7/2022, para la que tampoco hay diferencia entre unos y otros.

Resulta también imprescindible, antes de continuar, detenerse en el concepto legal de
lo que es un «residuo domeéstico». La mencionada Ley 7/2022, en el articulo 2 at), los define
como los «residuos peligrosos o no peligrosos generados en los hogares como consecuen-
cia de las actividades domésticas», considerando «también residuos domésticos los simila-
res en composicion y cantidad a los anteriores generados en servicios e industrias, que no
se generen como consecuencia de la actividad propia del servicio o industria». Se incluyen
en esta categoria:

los residuos que se generan en los hogares de, entre otros, aceites de cocina
usados, aparatos eléctricos y electronicos, textil, pilas, acumuladores, muebles,
enseres y colchones, asi como los residuos y escombros procedentes de obras
menores de construccion y reparacion domiciliaria.

Tendran la consideracién de residuos domésticos, los residuos procedentes de la
limpieza de vias publicas, zonas verdes, areas recreativas y playas, los animales
domésticos muertos y los vehiculos abandonados.
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El mismo articulo, en el epigrafe n), define la «gestién de residuos» como «la recogida,
el transporte, la valorizacién y la eliminacion de los residuos, incluida la clasificacion y otras
operaciones previas; asi como la vigilancia de estas operaciones y el mantenimiento pos-
terior al cierre de los vertederos».

Asi pues, en una primera aproximacién, podemos observar varias disonancias normativas
relevantes. Entre la Ley 7/2022 y la LRBRL, en cuanto a que la primera, en el articulo 12.5,
atribuye a todas las entidades locales, como servicio obligatorio en todo su ambito territo-
rial, la recogida, el transporte y el tratamiento de los residuos domésticos. Sin embargo, la
LRBRL diferencia segun la poblacion de los municipios, y solo a partir de 5.000 habitantes
obliga a tratar los residuos.

Entre laLey 7/2022 y el TRLRHL, en tres aspectos: para la norma de residuos, la tasa/PPPNT
es preceptiva; tiene que sufragar el coste total del servicio (ya que no puede ser deficitaria,
como veremos), y debe abarcar los residuos procedentes de la limpieza de las vias publicas.

Indicado lo anterior, el articulo 11.3 de la Ley 7/2022 indica que:

En el caso de los costes de gestion de los residuos de competencia local, de acuer-
do con lo dispuesto en el texto refundido de la Ley reguladora de las Haciendas
Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, las enti-
dades locales estableceran, en el plazo de tres afios a contar desde la entrada en
vigor de esta ley, una tasa o, en su caso, una prestacion patrimonial de caracter
publico no tributaria, especifica, diferenciada y no deficitaria, que permita implantar
sistemas de pago por generacion y que refleje el coste real, directo o indirecto, de
las operaciones de recogida, transporte y tratamiento de los residuos, incluidos la
vigilancia de estas operaciones y el mantenimiento y vigilancia posterior al cierre
de los vertederos, las campafias de concienciacién y comunicacion, asi como los
ingresos derivados de la aplicacion de la responsabilidad ampliada del productor,
de la venta de materiales y de energia.

Estas «tasas o prestaciones patrimoniales de caracter publico no tributario» podran tener
en cuenta, entre otras, particularidades como la inclusién de sistemas para incentivar la
recogida separada en viviendas de alquiler vacacional y similar; la diferenciacion o reduc-
cién en el supuesto de practicas de compostaje doméstico o comunitario o de separacion
y recogida separada de materia organica compostable; la diferenciacion o reduccion en el
supuesto de participacion en recogidas separadas para la posterior preparacion para la re-
utilizacion y reciclado, por ejemplo, en puntos limpios o en los puntos de entrega alternati-
vos acordados por la entidad local, o la diferenciacién o reduccién para las personas y las
unidades familiares en situacion de riesgo de exclusién social.

Las entidades locales deberan comunicar estas tasas, asi como los calculos utilizados
para su confeccion, a las autoridades competentes de las comunidades auténomas.
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3. Caracteristicas singulares de esta tasa/PPPNT: preceptiva
y ho deficitaria

Como se ha indicado, las tasas/prestaciones de la Ley 7/2022 son preceptivas, no de-
ficitarias y deben permitir el pago por generacion (PxG).

Sobre su naturaleza preceptiva, debe llamarse la atencion sobre el hecho de que tanto
la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de las haciendas locales, como el posterior
TRLRHL reconocieron la autonomia de los 6rganos de gobierno locales para implementar
y desarrollar su propio sistema tributario dentro de los margenes acotados por la ley, de
modo que, mas alla de los tres impuestos obligatorios que todo ayuntamiento debia exi-
gir (el IBI, el IAE y el IVTM), la norma configuraba como potestativos el IIVTNU, el ICIO, las
tasas y las contribuciones especiales.

Este caracter potestativo significaba, en definitiva, que el ayuntamiento podia decidir o
no su exigencia. Si lo exigia, debia, eso si, ajustarse a los criterios de la ley de las haciendas
locales. Se podian, por tanto, establecer unas u otras tasas segun se considerase oportu-
no, con las Unicas prohibiciones que recogia el articulo 21 del TRLRHL?®. Asi pues, habia
un ambito de decisién politica muy amplio en esta materia a la hora de decidir la exigencia
de ciertos tributos, aunque no tanto normativo. Como se ha indicado, tomada la decisién de
imponerlos y regularlos, la legislacién acotaba sus limites y posibilidades.

Donde mayor era ese ambito normativo era precisamente en materia de tasas, principal-
mente, en la financiacion de los servicios publicos en los que el caracter sinalagmatico era
claro e identificable. Y es que no habia ninguna prescripcion legal que obligase a los muni-
cipios a financiar servicios concretos con tasas. Del mismo modo, estas no podian superar
el coste del servicio, pero si podian cubrir intencionadamente una parte del mismo en fun-
cion de una decision politica.

Esta amplia capacidad de decision, directamente vinculada con el principio de autono-
mia local, se ha traducido en materia de gestion de residuos domésticos en la existencia de
multiples regimenes juridicos diferentes seguin los municipios, que ofrece desde escenarios

8 Articulo 21.1:
Las entidades locales no podran exigir tasas por los servicios siguientes:
a) Abastecimiento de aguas en fuentes publicas.
b
c
d
e

-

Alumbrado de vias publicas.

-

Vigilancia publica en general.
Proteccién civil.

<z =

Limpieza de la via publica.
f) Ensefianza en los niveles de educacioén obligatoria.
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de inexistencia de tasa/PPPNT de residuos domésticos en ciudades como Madrid a la am-
plia y tradicional existencia de tasas/PPPNT en otras ciudades.

La utilizacién de tasas de residuos u otras figuras cobratorias especificas esta am-
pliamente extendida en Espafa, estando presentes en el 97,7 % de los municipios
analizados. De estos municipios, tan solo el 1,6 % contempla el precio publico
como herramienta de cobro del servicio a los comercios, mientras que el 5,5 % son
prestaciones patrimoniales, siendo tasas en el resto de los casos. El 14,4 % de las
figuras son de gestion mancomunada y el 85,6 % de gestion municipal (Castells
Rey y Pellicer Garcia, 2023, p. 3).

Del mismo modo, los ayuntamientos que decidian financiar sus servicios con tasas
podian determinar no cubrir integramente el gasto del servicio con dicho tributo estable-
ciendo un porcentaje de cobertura que fuera inferior. De esta manera, si bien la tasa no
podia, por prescripcion de la Ley de haciendas locales, superar el 100 % del coste, era
licito establecer que el coste cubierto fuera netamente inferior. Ejemplo extremo en este
sentido fue la supresion de la tasa de residuos domésticos acordada en el Ayuntamien-
to de Madrid en 2015, en cumplimiento del programa electoral de la candidata que gand
las elecciones®.

Con las oportunas cautelas, dados los datos disponibles, la Fundacién ENT'® ha esti-
mado que la cobertura media de costes de las tasas de residuos y demas figuras cobrato-
rias en Espafa, para 2021, fue del 58,8 %. Esta cifra esta lejos del 100 % que exige la Ley
7/2022 y muestra la relevancia politica de las decisiones adoptadas por los ayuntamientos
en la materia, a pesar de lo cual el importe medio de las cuotas domésticas (de estas tasas)
para el 2023 fue de «92,8 € anuales por hogar» (Castells Rey y Pellicer Garcia, 2023, p. 3).

Es decir, una cifra que, aun cubriendo muy parcialmente el coste de la gestion de los
residuos, se situaria en el margen mas alto de las que, por ejemplo, prevé el cuadro de
tarifas del TRLRHL para el IVTM en relacion con los turismos', de los que, por cierto, hay

9 Véase Europa Press (2014).
10 El informe indica lo siguiente:

De acuerdo con los presupuestos liquidados de entidades locales de 2021, consultados en la base
de datos CONPREL (Consulta Presupuestos y Liquidaciones de EELL), el resultado de la suma de
ingresos por recogida (302) —1.678 millones de €-y tratamiento (303) -573 m<- seria de 2.251 m€,
mientras que los gastos totales (162) serian 3.828 m<€. De ello se derivaria un nivel de cobertura de
costes del 58,8 % para 2021. Si bien este resultado demuestra claramente la lejania del objetivo de la
plena cobertura, el valor debe tomarse con cautela, tal y como se ha indicado en las especificaciones
metodoldgicas (Castells Rey y Pellicer Garcia, 2023, p. 30).

" Que en el caso de los turismos oscila entre los 12,62 y los 112 euros (en las motocicletas, entre los 4,42
y los 60,58).
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25 millones en Espafia'? segun el Anuario Estadistico General de la Direccién General de
Trafico de 2022.

Que laley de las haciendas locales y el posterior TRLRHL dispusieran este amplio ambito
de decision, elogioso desde el punto de vista de la autonomia local, resulté pronto critica-
ble desde el punto de vista de la suficiencia financiera que la Constitucion espafola exige
en el articulo 142 para las haciendas locales. Parece en este sentido contradictorio que se
pueda renunciar a tasas o se establezcan porcentajes de cobertura reducidos para las tasas
existentes, dejando sin cubrir una parte significativa del coste de los servicios, y luego se
exija de otros poderes publicos que proporcionen recursos alegando la insuficiencia de los
que no se reclaman pudiendo hacerlo. También es cierto que, si la suficiencia financiera
exigiera el agotamiento de los recursos tributarios locales disponibles la autonomia local en
la materia, quedaria sin contenido.

Si la amplia capacidad de decidir el destino de los gastos que tiene la Administracion
local conlleva soportar las consecuencias politicas y financieras derivadas del modo en el
que se utilizaron los recursos, esta capacidad deberia ir acompanada de la de poder deci-
dir sobre el modo de obtenerlos™.

Laley no dispone el efecto de la falta de establecimiento de esta tasa/prestacion obliga-
toria de residuos domésticos, pero podria suponer retenciones en las transferencias estatales
correspondientes a la financiacién local a cuenta de los posibles expedientes sancionadores
que pudieran tramitar las autoridades de la UE contra el Estado por el incumplimiento de
sus directivas. El Real Decreto 515/2013, de 5 de julio, regula en este sentido los criterios
y el procedimiento que debe seguir el Estado para determinar y repercutir las responsabi-
lidades internas derivadas del incumplimiento del derecho de la UE™.

2 Véase Amadoz (2024).
3 Como sefala Serrano Anton (2001, p. 47):

El principio basico cuando estamos en presencia de diversos niveles de gasto establece que quien
decide sobre el destino de los gastos debe de soportar financieramente sus consecuencias. Esto nos
lleva a concluir que, salvo que exista una recepcion de fondos externos correctores de desigualdades
o que contribuyan al desarrollo, debe existir una correlacion entre el nivel de decisiéon de gastos y
responsabilidad financiera.

4 Real decreto cuya exposicién de motivos comienza indicando que:

La adhesion de Espafia a las Comunidades Europeas en 1986 produjo un cambio fundamental
en el ordenamiento juridico espafol, toda vez que las normas del Derecho comunitario pasan
a integrarse en nuestro sistema de fuentes del Derecho. Desde ese momento, Espafia, como
Estado miembro, queda obligada a aplicar el Derecho de la Unién Europea, de acuerdo con
los principios de primacia y efecto directo del derecho europeo y el de colaboracion leal, entre
otros. Como Estado territorialmente descentralizado, estos principios vinculan al conjunto de
las Administraciones Publicas. No obstante, es el Reino de Espafia, tal y como establecen los
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La obligatoriedad del establecimiento de algun tipo de ingreso coactivo que financie la
gestién de residuos deriva del mandato contenido en el articulo 14 de la Directiva 2008/98/CE
cuando dispone que:

De acuerdo con el principio de que quien contamina paga, los costes relativos a
la gestidn de los residuos, incluidos los costes correspondientes a la infraestruc-
tura necesaria y a su funcionamiento, correran a cargo del productor inicial de re-
siduos, del poseedor actual o del anterior poseedor de residuos.

Resulta, por otra parte, comprensible que la Ley 7/2022 exija el establecimiento de un
ingreso preceptivo no solo por razones fiscales, sino como instrumento indispensable para
la consecucion de los objetivos comunitarios, ya que, si se pretende conseguir una reduc-
cion de la generacién de residuos y un incremento de su reciclado, no hay probablemen-
te instrumento mas efectivo que cargar al bolsillo de sus generadores la carga econémica
que representa su gestion. Lo que se complementa con el PxG, en cuya virtud se cuantifica
el principio «quien contamina paga» y, por tanto, el que mas residuos genera, mayor tasa/
prestacion deberia abonar.

En este sentido, la nueva norma supera la situacion precedente en la que, como indi-
caba Mercedes Ruiz Garijo (2014, p. 543), un recorrido por las ordenanzas fiscales de los
principales ayuntamientos espafoles demostraba como se estaban «desaprovechando las
potencialidades de la tasa por recogida y gestion de basuras», ordenanzas en las que antes
de la Ley 7/2022 ya era posible implementar el principio «quien contamina paga» y «confi-
gurar el tributo de forma que desempefiase una importantes funcién medio ambiental [...]
desincentivando la produccion o generacién de residuos».

Que la nueva tasa/prestacion de residuos domésticos sea preceptiva y, a su vez, esté
vinculada con el PxG ha llevado al legislador a establecer una posibilidad de modulacion
de su importe mediante la posible diferenciacion o reduccion de la tasa o prestacion para
las personas y las unidades familiares en situacién de riesgo de exclusién social. En este
sentido, llama la atencién que solo para este colectivo se habilite una posible reduccion,
excluyendo a otros sujetos para los que también podria considerarse razonable un benefi-
cio fiscal de este tipo, como las familias numerosas y ciertas personas juridicas, como las
entidades benéficas o algunas ONG.

Tratados europeos, el responsable ante dichas instituciones por el incumplimiento del Dere-
cho de la Unién Europea.

En todo caso, de acuerdo con el orden constitucional de distribucion de competencias, cada
Administraciéon es responsable de cumplir internamente con las obligaciones europeas, tal y
como ha reiterado ampliamente la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, lo que conlleva que
la Administracion General del Estado pueda repercutir a la Administracion que corresponda la
responsabilidad derivada del incumplimiento del Derecho de la Unién Europea.
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Cabria plantearse si el TRLRHL habilita la introduccion de otros sujetos beneficiarios.
Si la Ley 7/2022 dispone el caracter no deficitario de la tasa/prestacién vinculada al PxG,
introducir otros beneficiarios en esta tasa no parece respetar el esquema basico de la ley
de residuos.

Vinculado al caracter preceptivo de la tasa/prestacion de residuos domésticos, e igual-
mente excepcional respecto del régimen del TRLRHL, se encuentra el mandato de que la
recaudacion de estas figuras no sea deficitaria.

Esta exigencia no plantea ningun problema en cuanto a la PPPNT, pues la Ley de hacien-
das locales, al remitirse en su articulo 20.6 al 103 de la Ley de contratos del sector publico,
ya presume que el importe que se perciba por esta figura no puede ser inferior al coste del
servicio, que se corresponde con el precio del contrato por el que se presta.

La prohibicién de configurar una tasa que busque recaudar un porcentaje de cobertu-
ra inferior al 100 % del coste del servicio implica, por tanto, la necesidad de que el estudio
econdémico financiero atine de manera precisa con ese coste y que lo distribuya en forma
de cuotas tributarias con rigor, ya que su recaudacién no puede quedar por debajo, pero
tampoco por arriba, pues, en el primer supuesto, contravendria la Ley 7/2022 y, en el se-
gundo, el TRLRHL. La tasa de residuos se puede asi describir como la tasa de Guillermo
Tell'>. De este modo, aunque no es probable que los tribunales vayan a anular una tasa de
este tipo porque circunstancias coyunturales conduzcan a una recaudacién un poco infe-
rior o superior al coste’'s, el riesgo existe si la desviacion es sistematica. Se afiade asi méas

5 Segun la leyenda, Guillermo Tell era un habitante de Biirglen (pueblo del cantén suizo de Uri), ballestero,
famoso por su punteria, de finales del siglo XlIl. En aquella época, la Casa de Habsburgo se habia
anexado recientemente algunos cantones suizos. Cierto dia en el que Guillermo Tell pasaba por la
plaza mayor de Altdorf acompafiado por su hijo, rehusé inclinarse en sefal de respeto ante el sombrero
instalado en la plaza simbolizando al soberano de la Casa de Habsburgo. Ante tal muestra de rebeldia, el
gobernador de Altdorf detuvo a Tell. Habiendo llegado a sus oidos noticia de su fama como ballestero, le
obligo a disparar su ballesta contra una manzana colocada sobre la cabeza de su propio hijo, el cual se
hallaba a 100 pasos de distancia. Si Tell acertaba, seria librado de cualquier cargo. Si no lo hacia, seria
condenado a muerte. Por suerte, Guillermo acerté en la manzana... (Guillermo Tell, 2024).

8 |a jurisprudencia ha anulado tasas en las que se ha generado un exceso injustificado de ingresos

que superaba el coste del servicio (SSTS de 4 de octubre de 1983, de 30 de abril de 1986 o de 18 de
enero de 1988) y también afirma que el coste no ha de exceder el rendimiento global de la tasa (SSTS
de 28 de octubre de 1988 o de 31 de enero de 1989) o que la inobservancia de la ecuacion entre
rendimientos de la tasa y coste de mantenimiento del respectivo servicio conduce a la anulabilidad
de las liquidaciones practicadas (SSTS de 23 de mayo y de 19 de julio de 1994). Sin embargo, solo
cuando claramente se demuestre la existencia de un reprobable exceso entre lo recaudado por tasas
y los costes procede la anulacion de las liquidaciones, porque, aunque pueda ser previsible dicho
coste, no es cuantificable matematicamente su utilizacion por los ciudadanos. Por tanto, una mayor
utilizacion del servicio debida a razones coyunturales puede provocar un incremento del ingreso por
encima del coste, y tal circunstancia puede admitirse cuando el exceso no fuera cuantificable a priori,
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presién a la exigente necesidad de que el informe econdmico sea claro, concreto, preciso,
completo, razonable, razonado y perfectamente comprensible.

4. Pago por generacion

La Ley 7/2022 indica que la tasa/prestacion de residuos domésticos debe configurarse
de modo que «permita implantar sistemas de pago por generacion».

La doctrina en general considera que esta prevision es una exigencia y no una mera
recomendacion. Esta interpretacion sigue la linea de las normas comunitarias, resulta ne-
cesaria para la aplicacion del principio «quien contamina paga» y es consecuente con los
objetivos que la norma se propone.

El PxG queda en la practica limitado por la realidad, representada a menudo por muni-
cipios de gran extension y elevada densidad de poblacién, municipios turisticos o los que
presentan realidades complejas, como los que un mes y medio al afio estan abarrotados y
el resto forman parte de la «Espana vaciada».

El PxG, entendido como la aplicacion en materia de residuos domésticos del principio
«quien contamina paga», deberia implicar la individualizacién a un nivel practico razona-
ble de los residuos que ha generado cada contribuyente, la singularizacién de la cuota tri-
butaria de cada contribuyente en funcion de ese nivel de individualizacién, al menos por
aproximacion, y la variabilidad en el tiempo de esa cuota en funcion del seguimiento y
cumplimiento de los objetivos de reduccién en la generacién y reciclaje.

El riesgo que viene implicito en el mismo principio es la dificultad de su seguimiento y
la posibilidad cierta de que ese seguimiento precise de un gasto excesivo que se convierta
en un recargo desproporcionado respecto a lo que la propia gestion de los residuos signi-
fica, pudiendo llegar a convertirse en un componente tan significativo del coste del servicio
como el representado por la recogida, tratamiento, reciclado, valorizacion y eliminacion de
los residuos domeésticos.

En cuanto a la individualizacién a un nivel practico razonable de los residuos generados
por cada contribuyente, no puede sino reconocerse que, aunque todos somos productores
de residuos domésticos, medir lo que cada individuo produce cada determinado tiempo,
recogiendo de forma independiente y contrastable esa informacion, sistematizandola para

sino generado en el curso de la prestacién del servicio, y no sea un exceso «reprobable» por su cuantia
(SSTS de 12 de marzo, de 23 de mayo y de 9 de julio de 1998, y de 18 de diciembre de 2000).
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que la tasa o prestacion se ajuste de un modo perfecto al PxG es radicalmente imposible
en la mayoria de los municipios espafoles.

Los datos son claros. La poblacion residente en Espafa se situd en 48.592.909 habitan-
tes a 1 de enero de 2024, y aumentd en 85.870 personas tan solo en el cuarto trimestre de
2023, segun el INE (2024). ; Podemos seguir a diario a 48 millones de productores de resi-
duos? Tal vez en un futuro de tecnologia cuantica e IA, pero no desde luego hoy.

La individualizacién de la produccién de residuos debe, por tanto, elevarse por encima de
cada productor individual, a un nivel que posibilite su gestién. El nivel minimo accesible es el
representado por los inmuebles de uso residencial o asimilado, en la medida en que puede
afirmarse en un orden loégico que esos inmuebles son normalmente el lugar en el que se pro-
ducen los residuos domésticos. En los municipios de alta densidad de poblacion, ubicada
normalmente en altura, puede ser preciso elevar ese nivel a las comunidades de vecinos,
a las que es factible facilitar cubos o recipientes donde depositar los residuos, recipientes
que pueden considerarse identificables y susceptibles de ser parcialmente controlados en
aspectos como el peso y el volumen.

En contra de este criterio, algunos autores sostienen que la tasa deber tener siempre
caracter personal, pues solamente asi puede incentivarse el reciclado y la separacion de
residuos. Tedricamente, su argumentacion es loégica, pero la realidad practica la hace in-
viable en los municipios medianos y grandes.

No puede negarse que, a mayor elevacién respecto a los generadores naturales de re-
siduos domésticos, menor eficacia tendra la aplicacion del PxG a la hora de favorecer los
comportamientos virtuosos de los individuos, en perjuicio de los especialmente concien-
ciados, cuya actividad se diluira en el grupo. Por tanto, es preciso ajustar en la medida de
las posibilidades tecnoldgicas y presupuestarias de cada municipio el PxG al nivel mas
préximo a los generadores, entendiéndose que no es posible llegar directamente hasta
estos ultimos.

Como puede apreciarse, estamos refiriéndonos hasta ahora a lo que podriamos de-
nominar la «estimacion directa» de los residuos generados. Ahora bien, si observamos
con detenimiento las distintas opciones que habitualmente se mencionan para posibi-
litar esa individualizacion directa, mas o menos precisa, de los residuos generados',

7 El Observatorio de la Fiscalidad de los Residuos (s. f.) diferencia entre supuestos de identificacion del
recipiente y de identificacion del usuario:

La categoria de identificacion por recipiente presenta basicamente estos cuatro modelos:

e Pago por cubo con conteo individual: Cada usuario o comunidad de usuarios dispone de un
receptaculo de volumen conocido identificable a través de un chip o tag (etiqueta), que es
leido por el servicio de recogida al vaciarlo.
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podemos apreciar que muchos de esos métodos tampoco sirven para la aplicacién del
PxG que exige la Ley 7/2022, bien porque no permiten individualizar el peso de los re-
siduos, porque no facilitan su atribucion individualizada o bien porque son facilmente
susceptibles al fraude.

En este sentido, conviene detenerse en un aspecto de gran relevancia como es que la
unidad de medida de la normativa de residuos en materia de reciclaje es el peso, lo que,
por extension, afecta a todos los residuos.

Efectivamente, la Directiva 2008/98/CE establece en el articulo 11.2 que el segui-
miento y cumplimiento de los objetivos en materia de reutilizacion y reciclado se reali-
zara por su peso Yy, en el mismo sentido, el articulo 11 bis regula las «<normas relativas al
célculo de la consecucion de los objetivos» en funcién igualmente del peso’®, reiterando

e Pago por cubo con frecuencia predeterminada: Los usuarios deben elegir de antemano el
volumen del contenedor y/o la periodicidad de recogida que prefieren entre las diferentes op-
ciones que ofrece el Ayuntamiento, hecho que determina el importe a pagar. El cubo asignado
se recoge siguiendo un calendario prefijado.

Identificacion y pesaje del cubo: La tasa se calcula sobre el peso de los residuos en el
receptaculo entregado, que dispone de chip o tag, dispositivo electrénico detectado por el
camion.

Pago por bolsa: El usuario paga la tasa por adelantado mediante la compra de bolsas estandari-
zadas para la entrega de los residuos, que son las Unicas aceptadas por el servicio de recogida.
Las bolsas son distribuidas por el propio Ayuntamiento o bien mediante comercios colabora-
dores y suelen ser diferentes segun la fraccion a recoger. Por lo general, las bolsas no estan
vinculadas a cada usuario, si bien también existe esta opcion, utilizando bolsas con un tag, que
identifica al usuario que las ha pagado.

En el caso de la identificacion del usuario, los contenedores cuentan con un sistema de detec-
cién de usuario que permite la apertura de la tapa (mediante una tarjeta, un mévil o una llave).
Encontramos dos modelos diferenciados:

e Chamber system: El contenedor dispone de una camara en la que se depositan los residuos,
que pueden ser medidos por volumen, con una camara simple de un volumen maximo depo-
sitable, o por peso, con sistema de pesaje incorporado en el contenedor.

¢ Registro de entregas: Una opcion mas econémica, aunque con menos precision, es contar el
numero de entregas que realizan los usuarios al contenedor directamente, aunque se pierde
el registro de la cantidad depositada.

Asociada a este ultimo modelo, una variante es lo que se conoce como pago por participacion,

que consiste en establecer una tasa elevada sobre la que ir descontando en funcién de la can-

tidad de veces que se participe en la recogida selectiva de las fracciones reciclables.

8 E| citado articulo indica:
1. A los efectos de calcular si se han alcanzado los objetivos establecidos en el articulo 11,
apartado 2, letras c), d), y e), y en el articulo 11, apartado 3:

a) los Estados miembros calcularan el peso de los residuos municipales generados y preparados
para la reutilizacién o reciclados en un afio natural determinado [...].
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este tipo de medida, y no el volumen, en lo que a control del aprovechamiento de los re-
siduos hace referencia'®.

De este modo, al condicionar al peso el seguimiento y consecucion de los objetivos de
reciclado, parece condicionar al mismo criterio el seguimiento de los residuos generados,
pues de otro modo no sera posible hacer correctamente el control del objetivo de su re-
duccion. Dicho de otro modo, estar al peso en la preparacion para la reutilizacién y el reci-
clado y a otro criterio como el volumen para el control de los residuos generados es usar
parametros diferentes que no permitiran el seguimiento conjunto de los objetivos de la UE,
por lo que, exigiéndose el peso para el seguimiento de uno de los objetivos (reciclado), se
fuerza la aplicacién del mismo criterio para el otro (reduccion de residuos).

De lo expuesto se deduce que de los modelos que se han mencionado a pie de pagina
solo serian aptos segun la Ley 7/2022 el modelo de identificacién por recipiente con pesaje
del cubo (la tasa se calcula sobre el peso de los residuos en el receptaculo entregado, que
tiene un dispositivo electrénico detectado por el camién) o el de contenedor con sistema
de deteccion de usuario y medicidn del peso de los residuos depositados por cada uno.

A la vista de lo expuesto surge la pregunta de hasta qué punto serian factibles y respe-
tarian el PxG métodos objetivos de estimacion de los residuos generados que permitieran
una individualizacién aproximada con base en criterios l6gicos que pudieran ser contras-
tados como empiricamente correctos como, por ejemplo, el consumo de agua potable, de
electricidad u otros.

En torno al agua, el TS ha admitido recientemente el informe técnico econémico que,
para el célculo de la cuota de la tasa de recogida de residuos municipales, se fundamenta
en informes que vinculan el valor de dicho servicio con el contador del agua y el volumen
consumido por los sujetos pasivos, aunque puntualizando expresamente que no estaba
aplicando la Ley 7/2022, probablemente a titulo de advertencia®.

19 El articulo 11 bis.10, por ejemplo, establece que:

A mas tardar el 31 de marzo de 2019, la Comision adoptara un acto delegado de conformidad
con el articulo 38 bis que complete la presente Directiva mediante el establecimiento de normas
relativas al célculo, la verificacion y la comunicacion del peso de los materiales o las sustancias
eliminados tras una operacioén de clasificacion y que no son posteriormente reciclados, sobre la
base de los indices medios de pérdidas para los residuos clasificados.

20 | a STS 818/2024, de 13 de mayo, sefiala que:

Atendiendo a la normativa aplicable en el momento de la aprobacion de la tasa de recogida de
residuos (ANO 2020) el principio de quien contamina paga no exige la determinacién previa e in-
dividualizada del volumen de residuos generados por cada individuo sujeto a la tasa por el servi-
cio de recogida, eliminacion o tratamiento de residuos solidos urbanos a los efectos del calculo
de la cuota tributaria. En este sentido, resulta suficiente que el informe técnico econémico de la
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Se ha indicado que las exigencias del PxG hacen precisa la singularizacion de la cuota
tributaria de cada contribuyente en funcién del nivel de individualizacién de los residuos que
produce, ya sean estimados de modo directo o de modo objetivo.

Esta individualizacion de la cuota, dentro de los parametros fijados por la ordenanza
correspondiente, parece imprescindible si pretende conseguirse a través del PxG un efec-
to incentivador de la reduccion de residuos y el incremento del reciclado. De hecho, una
aplicacion integral del PxG deberia producir un efecto reductor de la cuota tributaria en
el caso de disminucién efectiva de la generacion de residuos o de incremento de su re-
ciclado, que deberia ser apreciable en el tiempo. Por otra parte, esta individualizaciéon no
tendria por qué operar a nivel de cada productor de residuos si, como hemos indicado, el
PxG se ha aplicado a un nivel superior. En tal caso podria operar, por ejemplo, a nivel de
comunidades de vecinos.

La variabilidad en el tiempo de esa cuota (su progresiva reduccion) en funcion del segui-
miento y cumplimiento de los objetivos sobre generacion y reciclaje (lo que implicaria me-
nores costes) deberia formar parte del programa de gobierno local y someterse a la maxima
transparencia, convirtiéndose en un auténtico proyecto colectivo. A estos efectos, conviene
tener en cuenta que también el coste de las «campafias de concienciaciéon y comunicacion»
debe formar parte de los financiados por la tasa/prestacion.

5. Los estudios econédmico-financieros de la tasa/prestacién
de residuos domésticos

El articulo 24.2 del TRLRHL, al que se remite genéricamente la Ley 7/2022, establece que:

En general [...], el importe de las tasas por la prestacion de un servicio o por la
realizacién de una actividad no podra exceder, en su conjunto, del coste real o
previsible del servicio o actividad de que se trate o, en su defecto, del valor de la
prestacioén recibida.

Para la determinacion de dicho importe se tomaran en consideracion los costes
directos e indirectos, inclusive los de caracter financiero, amortizacion del inmovili-
zadoy, en su caso, los necesarios para garantizar el mantenimiento y un desarrollo
razonable del servicio o actividad por cuya prestacion o realizacién se exige la tasa,
todo ello con independencia del presupuesto u organismo que lo satisfaga. El man-
tenimiento y desarrollo razonable del servicio o actividad de que se trate se calcu-
lara con arreglo al presupuesto y proyecto aprobados por el érgano competente.

tasa de recogida de residuos se fundamente en informes que vinculen el valor de dicho servicio
con el volumen de agua consumida y el caudal nominal de cada vivienda.
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El reiterado articulo 11.3 de la Ley 7/2022 dispone, por su parte, que la tasa o presta-
cioén debe reflejar:

el coste real, directo o indirecto, de las operaciones de recogida, transporte y tra-
tamiento de los residuos, incluidos la vigilancia de estas operaciones y el man-
tenimiento y vigilancia posterior al cierre de los vertederos, las campafas de
concienciacién y comunicacion, asi como los ingresos derivados de la aplicacién
de la responsabilidad ampliada del productor, de la venta de materiales y de energia.

La remisién al TRLRHL implica la aplicacién de su articulo 25, que exige que:

Los acuerdos de establecimiento de tasas por la utilizacién privativa o el aprove-
chamiento especial del dominio publico, o para financiar total o parcialmente los
nuevos servicios, deberan adoptarse a la vista de informes técnico-econémicos en
los que se ponga de manifiesto el valor de mercado o la previsible cobertura del
coste de aquellos, respectivamente. Dicho informe se incorporara al expediente
para la adopcion del correspondiente acuerdo.

Ese estudio, preceptivo segun reiterada doctrina jurisprudencial, es piedra angular de
toda tasa y, en el caso de la de residuos, se caracteriza por la amplitud de su objeto, que
la ley extiende mas alla de lo que el mismo concepto de gestion de residuos abarca. Si
recordamos la definicion que contiene la Ley 7/2022 en su articulo 2 n), la gestion de re-
siduos consiste en «la recogida, el transporte, la valorizacion y la eliminacién de los resi-
duos, incluida la clasificacion y otras operaciones previas; asi como la vigilancia de estas
operaciones y el mantenimiento posterior al cierre de los vertederos». La tasa debe tener
ademas en cuenta el coste de «las campanas de concienciacion y comunicacion, asi como
los ingresos derivados de la aplicacién de la responsabilidad ampliada del productor, de la
venta de materiales y de energia».

La obligacién de incorporar gastos e ingresos que pueden parecer conceptualmente
préximos a la gestion de residuos, pero tienen distinta naturaleza, es problematica. Por una
parte, pueden implicar gastos abonados a empresas especializadas, como las de comuni-
cacion, distintas de las que efectiian la gestion de los residuos, con arreglo a sus propios
contratos y con plazos y caracteristicas de ejecucion diferentes. Desde el punto de vista de
los ingresos, introducen elementos sujetos a notable variabilidad, como el resultado de la
venta de materiales y energia. Vincular ingresos sujetos a las caracteristicas de mercados
como los de la luz, el gas, los metales preciosos u otros puede trastocar facilmente el ca-
racter no deficitario requerido por la Ley 7/2022 o el limite maximo impuesto por el TRLRHL.

Este problema puede amortiguarse si se dota a la tasa/PPPNT de la flexibilidad antes

apuntada, propia del PxG, de adaptarse periédicamente al posible cumplimiento exitoso
de los objetivos de la UE (menos residuos/mas reciclaje, menos costes/mas ingresos), pero
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no deja de ser un asunto complejo e, incluso, espinoso, si se trata de relaciones contrac-
tuales con terceros.

Por su parte, la busqueda de certezas en la determinacién de los ingresos fruto del reci-
clado o la valorizacién de los residuos puede llevar a los ayuntamientos que presten servicios
a través de férmulas concesionales a someter al riesgo y ventura de las mismas los resul-
tados de esas actividades, lo que se traduce en la inclusién como ingresos por reciclado
y valorizacién de cantidades a tanto alzado pactadas con el concesionario en el entendido
de que, si no se alcanzan, van de cuenta de este y, si se superan, le benefician, circunstan-
cias que entrafan sus propios riesgos.

En supuestos especialmente complejos, en los que concurren factores técnicos de di-
ficil seguimiento, como la valorizacion energética producida en incineradoras o en plantas
de biogas, solo los ayuntamientos con amplios recursos podran hacer un adecuado se-
guimiento de los resultados obtenidos, quedando en los demas a criterio de las empresas
prestadoras de los servicios.

Directamente vinculado con el estudio econémico-financiero que contemple la relacién
de ingresos y gastos se encuentra la cuestion de la férmula a través de la cual individuali-
zar y trasladar al contribuyente el gasto del servicio en forma de cuota tributaria. Esta es la
tarea de las férmulas polindmicas que se incorporan en las ordenanzas, pero cuya explica-
cion detallada, factores y justificacion debe encontrarse en el estudio econdémico-financie-
ro®'. Esa férmula debe ser razonable y clara, lo que resulta de extremada dificultad cuando
el coste esta compuesto por una pluralidad de elementos complejos, no siempre homogé-
neos como se ha expuesto, integrados en la tasa por mandato de la ley.

En materia de residuos domésticos, esa individualizacion se hace especialmente nece-
saria por ser el factor que hace efectivo el principio «quien contamina paga», al menos, si
no pretende dejarse este en mera retorica.

En cuanto a las prestaciones patrimoniales publicas de caracter no tributario, el articu-
lo 20.6 del TRLRHL dispone que habran de establecerse mediante ordenanza, no haciendo

2! Como indica el TS en sentencias como las de 25 de junio de 2015 (rec. nim. 1424/2013 -NFJ059113-),
de 20 de febrero de 2009 (rec. num. 5110/2006 -NFJ034051-) o de 19 de enero de 2024 (rec. nim.
2865/2022 -NFJ091993-): «la memoria econdmico-financiera» no solo:

ha de contener todas las precisiones y justificaciones del desarrollo articulado de la Ordenanza
Fiscal, de modo que de su lectura se desprenda no solo cual es el coste real o previsible del
servicio en su conjunto, o, en su defecto, el valor de la prestacién recibida, sino ademas la
justificaciéon razonada que ha llevado a la determinacion, en su caso, de los criterios de cuanti-
ficacion de la cuota para la elaboracién de las liquidaciones, debiendo contener la explicacion
procedente que justifique el cumplimiento de los principios tributarios a los que hace referencia
el art. 31.1 de la CE y al resto del ordenamiento juridico.
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referencia expresa a la necesidad de estudio econémico-financiero. Estas prestaciones tam-
poco pueden ser deficitarias, por lo que, al menos, deberan cubrir el importe del coste de los
servicios, y tal cosa solo puede verificarse a través del correspondiente estudio econémico,
por lo que también deberia considerarse imprescindible.

Ademas, la fijacidn de las prestaciones que deba abonar el contribuyente no puede obe-
decer a criterios arbitrarios, de modo que el estudio sirve para acotar la discrecionalidad
en su determinacion. No debe olvidarse que son cantidades que la Administracién puede
reclamar coactivamente a los ciudadanos.

Por otra parte, la Ley 7/2022 no obliga a ningun ayuntamiento a escoger entre tasa o
PPPNT, remitiéndose a los criterios establecidos por el TRLRHL, que dispone en el citado
articulo 20.6 que las contraprestaciones econémicas establecidas coactivamente que se
perciban por la prestacién de los servicios publicos realizada de forma directa mediante
personificacion privada o mediante gestion indirecta tendran la condicién de prestaciones
patrimoniales de caracter publico no tributario.

Asi pues, parece que es en funcion del modo escogido para la prestacion de la gestion
de residuos como habra de configurarse la tasa o prestacién, cuestion que, a su vez, es
también problematica.

6. é¢Tasa o PPPNT?

Como acaba de apuntarse, con arreglo al TRLRHL, la prestacion directa por los mismos
servicios municipales de las actividades que comprende la gestién de residuos quedaria su-
jeta a una tasa, mientras que su prestacion a través de una forma de personificacion privada
de la misma Administracion, o mediante gestion indirecta, tendria la condicion de PPPNT.

La cuestion de cuando lo que se percibe debe considerarse una tasa o una prestacién
va camino de convertirse en un clasico de nuestra literatura tributaria, a la altura del Quijote,
sobre la que es imposible ponerse de acuerdo®. En lo que a los residuos domésticos
hace referencia, el problema se agudiza en la medida en que, como se ha expuesto, su
gestidn abarca una pluralidad de actividades de complejidad creciente, no todas de la
misma naturaleza, que serian ademas susceptibles de ser desarrolladas de forma simul-
tanea o consecutiva por diferentes sujetos a través de distintos modos de gestion, inclu-
so por servicios indiferenciados de la Administracién y por sujetos en gestion indirecta
en colaboracién entre ellos.

22 \éase Palao Taboada (2023).
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A eso cabe afadir una clara tendencia a la utilizacién de modalidades de gestion indirec-
ta en la gestion de residuos impuestas por la realidad tecnolédgica y econémica que exige
grandes inversiones y economias de escala para poder desarrollar el adecuado reciclaje de
los residuos, su valorizacion y eliminacion.

Es indudable que las empresas privadas estan mejor preparadas para investigar y
desarrollar la tecnologia que la Administracion publica, y pueden ofrecer sus servicios a
distintas Administraciones locales a la vez, en concurrencia o colaboracion entre ellas,
facilitando mejores precios. Del mismo modo, su capacidad de adaptacion a las noveda-
des cientificas es mas agil. También es cierto que pueden tender a monopolizar tales ac-
tividades, con el riesgo que ello entrana.

La realidad muestra un amplio ecosistema de sujetos prestadores de las tareas que
engloban el concepto «gestion de residuos» ante el cual la diferenciacion que establece el
TRLRHL resulta simplista, cuando no insuficiente. Ante las actividades de recogida, trata-
miento, preparacion para la reutilizacion, reciclado, valoracion y eliminacion de residuos,
diferenciar tasa y prestaciéon sobre el modo de prestacion del servicio se revela manifies-
tamente insuficiente, salvo que prescindamos completamente de la primera categoria por
entenderla inaplicable en supuestos de esta complejidad.

La DGT, ante diversas consultas planteadas sobre este particular, intenta superar el pro-
blema centrandolo en quién se relaciona con los contribuyentes/usuarios.

La consulta de la DGT V2401/2019, de 12 de septiembre (NFC073763), de la Subdireccién
General de Impuestos sobre el Consumo, afirma que las contraprestaciones econémicas
que abonan los usuarios no pueden ser calificadas como tributarias, por cuanto se satis-
facen a las sociedades que gestionan los respectivos servicios. La Consulta V1577/2022,
de 30 de junio (NFC083392), indica que pueden presentarse situaciones diferentes. Si la
prestacion del servicio a los usuarios se realiza efectivamente por la sociedad mercantil, de
modo que esta asume el riesgo de la actividad y se relaciona con los usuarios, tanto para la
gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion de la contraprestacion como para cualquier
asunto relativo al propio servicio (altas, bajas, variaciones, resolucion de incidencias, etc.),
la contraprestacién que abonan dichos usuarios tendra la naturaleza juridica de PPPNT. En
otro caso, sera tasa.

Esta interpretacion es de gran utilidad y simplifica la cuestion, posibilita un criterio dife-
renciador razonable y se ajusta a la realidad compleja y variada a la que se ha hecho refe-
rencia, pero no es lo que dice la Ley de haciendas locales. Esta se refiere a la «forma» en
la que se prestan los servicios, no a quien sea el sujeto al que abona el usuario la cantidad
que paga por ellos.

Si la Administracién esté interesada en mantener las riendas de la relacién econémica
que surge con sus ciudadanos como consecuencia de la actividad de gestion de los residuos
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domeésticos y considera preferible aprobar una tasa y reclamarla a través de los procedimien-
tos tributarios correspondientes, y entendemos que precisamente por eso ha de conside-
rarse tasa, con independencia de que las actividades se desarrollen a través de sujetos en
régimen de gestion indirecta o asimilada, terminamos en un positivismo reglamentario local.
Sera tasa lo que el ayuntamiento apruebe como tasa, y el TRLRHL quedara en texto secun-
dario. Tal conclusion no es sino la légica consecuencia del proceso normativo desarrollado
durante afos en el que no se ha priorizado cual es la auténtica naturaleza de la cantidad que
se reclama, sino la modalidad de gestioén elegida.

La cuestidn de si se establece una tasa o una prestacion implica exigencias procedi-
mentales diferentes, aunque en ambos casos el TRLRHL exija una ordenanza. En el caso
de la tasa, es imprescindible el estudio econdémico-financiero, requerido expresamente. En
el segundo, la ley no lo menciona, aunque se pueda interpretar que también es necesario.
En la prestacion se requiere «informe preceptivo de aquellas Administraciones Publicas a
las que el ordenamiento juridico les atribuyera alguna facultad de intervencién sobre las
mismas». Este requisito no se exige en las tasas. A su vez, el articulo 11.5 de la Ley 7/2022
indica que «las entidades locales deberan comunicar estas tasas, asi como los célculos
utilizados para su confeccion, a las autoridades competentes de las comunidades auténo-
mas», lo que no dice expresamente de las prestaciones, aunque por la sistematica del pre-
cepto parezca un lapsus legal.

Dado que estamos haciendo referencia a tramites procedimentales cuya ausencia po-
dria determinar en ciertos casos la nulidad de la disposicién reglamentaria, la formula que
finalmente escoja la Administracién no es cuestion baladi.

Desde el punto de vista general, la tasa debe ademas ser aprobada mediante una orde-
nanza fiscal que ha de cumplir las prescripciones establecidas en los articulos 15 y siguientes
del TRLRHL, procedimiento especial que, por ejemplo, no precisa del tramite de consulta
publica previsto en el articulo 133.12% de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento
administrativo comun de las Administraciones publicas. Asi lo establece la doctrina del TS
en sentencia 108/2023, de 31 de enero?. La prestacién, sin embargo, debe ser aprobada

23 |ndica el citado articulo que:

Con carécter previo a la elaboracién del proyecto o anteproyecto de ley o de reglamento, se
sustanciara una consulta publica, a través del portal web de la Administracion competente en la
que se recabara la opiniéon de los sujetos y de las organizaciones mas representativas potencial-
mente afectados por la futura norma acerca de [...].

24 Enla STS 108/2023, de 31 de enero (rec. nim. 4791/2021 -NFJ088708-), se establece que:

Por todo lo expuesto, fijamos como criterio interpretativo sobre la cuestién de interés casacio-
nal que el art. 17 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, que regula el procedimiento de
elaboracién y aprobaciéon de las ordenanzas fiscales locales, constituye legislacién especial por
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mediante una ordenanza ordinaria®®, por lo que, siguiendo el mismo ejemplo, precisaria de
aquel tramite de consulta publica?®.

El incumplimiento de las prescripciones procedimentales de caracter esencial puede,
pues, determinar la anulacién de la tasa/prestacion incluso antes de entrar en el andlisis de
la correccion de su estudio econémico o de si aplica correctamente el PxG.

7. La inseguridad juridica de las tasas locales

De lo hasta aqui expuesto se deduce que las tasas/prestaciones que impone la Ley 7/202
adolecen de un problema de origen y son un instrumento aquejado de graves problemas
de inseguridad juridica que se esta mostrando poco apto, en su configuracién actual, para
financiar servicios publicos complejos.

Si enumeramos los problemas que se han puesto de referencia, puede observarse que no
son pocos ni tienen facil solucion. Empezando por la eleccion de la figura, tasa o prestacion,
con las consecuencias procedimentales inherentes; la necesidad de estudio econémico-
financiero en el caso de la tasa o la cuestion de la procedencia/improcedencia del mismo
si se aprueba una prestacion; la cuantificacion de ingresos y gastos, que incluye activida-
des heterogéneas e ingresos variables; el ajuste fino en el caso de la tasa (ni por encima ni
por debajo del coste del servicio); la determinacion de una férmula polindmica que permita
la individualizacion de la cuota de un modo razonable, incluida la aplicacion del PxG (con
su complejidad y matices); la determinacién misma de cémo hacer el seguimiento y obten-
cion de los datos necesarios durante la prestacion de los servicios para poder hacer efecti-
vo dicho principio; el modo en el que se interprete y si admite féormulas de estimacién mas
0 menos objetiva; y los elevados riesgos presupuestarios que se asumen supeditando la

razén de la materia, por lo que, de conformidad con lo dispuesto en la disposicion adicional 1.2,
apartado 1, de la Ley de la Ley 39/2015, no resulta exigible seguir el tramite de consulta publica
previsto en el art. 133.1 LPAC, como tramite previo al procedimiento de elaboracién y aproba-
cion de las ordenanzas fiscales establecido en el art. 17 TRLH.
25 Con arreglo al régimen previsto por la LRBRL y el Real Decreto legislativo 781/1986, de 18 de abril, por
el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales vigentes en materia de Régimen local.
26 El Acuerdo de 20 de octubre de 2016 de la Junta de Gobierno de la Ciudad de Madrid, por el que se
aprueban las Directrices sobre la consulta publica previa en el procedimiento de elaboracién de las
normas municipales, dispone en el articulo 2.2 que:
Quedaran excluidas del tramite de consulta publica las iniciativas para la aprobacién de normas
presupuestarias, organizativas, ordenanzas fiscales e instrumentos de planeamiento urbanisti-
co. No obstante, en estos supuestos la Junta de Gobierno podra acordar de forma singular la
realizacién del tramite cuando existan razones que asi lo justifiquen.
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financiacion de unos servicios tan onerosos (a la vez que indispensables) en las condicio-
nes de inseguridad juridica expuestas.

A todas estas circunstancias cabe anadir que la realidad jurisprudencial no ofrece un
panorama tranquilizador?’. Los magistrados se enfrentan a las impugnaciones de las tasas/
prestaciones en las mismas condiciones de incertidumbre normativa que tienen los ayun-
tamientos al aprobarlas. Ante el silencio del legislador solo pueden valerse de sus propias
interpretaciones sobre lo que es 0 no es razonable o comprensible. Se entiende asi que los
distintos TSJ sostengan interpretaciones diferentes o que incluso el TS pueda modificar
en poco tiempo su criterio sobre ciertas cuestiones con la propia modificacién de los ma-
gistrados que integran las salas que enjuician cada cierto tiempo los mismos problemas.

8. Laférmula elegida por el legislador: la financiaciéon de una
competencia, y no de un servicio

Alavista de los problemas e inseguridades que derivan de la regulacion de la tasa/PPPNT,
tal y como se contiene en la Ley 7/2022, cabe preguntarse si esa regulacion no podria ser
mas completa, si el legislador interno venia condicionado por la UE para escoger esta figura
tributaria o era libre su eleccion y si, en este caso, no era conveniente otra opcion.

La primera pregunta tiene una respuesta clara, el legislador podria haber regulado de
manera mas completa la tasa/prestacion de residuos. Nada se lo impide. Incluso hubiera
podido incluirla en el TRLRHL, donde ya hay tasas con una regulacién amplia, como las del
1,5 % por la utilizacién del dominio publico municipal. En modo alguno una regulacién legal
mas completa afectaria a la autonomia local, pues esta es una potestad tributaria derivada,
siendo del Estado la competencia constitucional de su regulacion?.

Por otra parte, el legislador no venia obligado por las directivas de la UE a establecer
forzosamente la figura de la tasa/prestacion. En esas directivas se dispone la obligatoriedad
de financiar integramente la gestién de residuos domésticos con cargo a sus generadores,

27 A titulo de ejemplo, véase Ruiz Garijo (2021).
28 Como dice el articulo 1 del TRLRHL:

Tienen la consideracién de bases del régimen juridico financiero de la Administracion local,
dictadas al amparo del articulo 149.1.18.2 de la Constitucion, los preceptos contenidos en esta
ley [...], salvo los que regulan el sistema tributario local, dictados en virtud de lo dispuesto en el
articulo 133 de la Constitucién y los que desarrollan las participaciones en los tributos del Esta-
do a que se refiere el articulo 142 de la Constitucion; todo ello sin perjuicio de las competencias
exclusivas que corresponden al Estado en virtud de lo dispuesto en el articulo 149.1.14.2 de la
Constitucion.

164 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 500 (noviembre 2024), pp. 139-168



E Estudios La tasa local sobre los residuos domésticos

introduciendo mecanismos de PxG, pero no se determina la férmula juridica que los Esta-
dos deben aplicar, quedando a su arbitrio.

El documento sobre Cuestiones relevantes en relacion con el establecimiento y la ges-
tion de la tasa local de residuos solidos urbanos, de 14 de mayo de 2024, publicado por el
Ministerio de Hacienda, Ministerio de Transicion Ecoldgica y el Reto Demografico y Federa-
cion Espafiola de Municipios y Provincias, se remite a la alerta que en 2018 elabor6 la Co-
mision Europea sobre el riesgo del incumplimiento por Espafia de los objetivos de reciclado
para 2020 para afirmar que, entre sus recomendaciones, se proponia «el establecimiento
de tasas obligatorias sobre los residuos municipales para los hogares para disponer de re-
cursos financieros que respalden los cambios en la gestion y el tratamiento de residuos y
permita alcanzar los objetivos». Sin embargo, este documento, en su versién en espafol?,
lo que sugiere en su tercera recomendacion es la «introduccion de impuestos sobre los re-
siduos municipales obligatorios para los hogares, acompafados de una indicacion sobre el
nivel de valorizacion con unos costes minimos para la gestion de residuos», recursos que
deben respaldar los cambios en la gestidn y el tratamiento de residuos. Puede, por tanto,
considerarse que el Estado espafiol podia haber elegido cualquier figura tributaria para fi-
nanciar la gestion de residuos, incluido por tanto un impuesto, del mismo modo que eligio
la tasa, tasa que hubiera podido regular con el detalle y precisiéon necesaria.

Ahora bien, una posible regulacion detallada de una tasa puede aproximarla a lo que es
un impuesto. Asi apuntaba en 2006 el profesor Herrera Molina que ocurria con la ya citada
del 1,5 % por la utilizacién del dominio publico. Un impuesto reduce en todo caso los posi-
bles conflictos jurisdiccionales sobre los criterios de cuantificacion y evita los relacionados
con los informes técnico-econémicos. Por eso, este autor afirmaba entonces, sobre diver-
sas tasas ambientales locales, que, en ciertos casos concretos, «cabria dar un paso mas»
y renunciar a ellas para establecer los correspondientes impuestos®.

Cabe finalmente afadir que, desde un punto de vista conceptual, la tasa/prestacion de
la Ley 7/2022 pretende financiar tal cantidad de actividades, reiteradamente mencionadas,
que va mas alla de lo que es la financiacion de un servicio concreto para abarcar la finan-
ciacion de una competencia, o de la parte material principal de una competencia, en este
caso, la medioambiental local.

Abarca en este sentido actividades heterogéneas, que pueden ser prestadas por su-
jetos que se dedican a diversos sectores econémicos, en distintas condiciones e incluso
con diferentes marcos temporales. Estas actividades son en realidad, como se ha indi-
cado, servicios distintos, que se insertan dentro de las competencias medioambientales

29 \iéase Comision Europea (2018).
30 Viéase Gomar Sanchez y Herrera Molina (20086, p. 382).
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municipales, perfectamente susceptibles de financiacion via impuestos, tributos que tam-
bién pueden implementar el PxG mediante la estructura tarifaria adecuada.

9. Conclusiones

La tasa/prestacion local de residuos domésticos urbanos pretende financiar la consecu-
cion de los ambiciosos objetivos de la UE en esta materia, exigiendo un elevadisimo volumen
de gasto a los entes locales, que deberan sufragar a través de un instrumento tedricamente
adecuado, pero muy defectuosamente regulado, por el articulo 11 de la Ley 7/2022.

Visto que el legislador ha desconocido en su disefio la problematica que caracteriza el
ambito de las tasas locales y que aboca a los entes municipales y provinciales a circuns-
tancias dificiles, de enorme riesgo presupuestario e inseguridad juridica, lo suyo seria que
retrasase la obligacion de tener establecidas estas tasas/prestaciones en 2025 para, al
menos, dotarlas de una regulacion mas completa.

Como no lo hara, porque es un legislador notablemente indolente en la materia tributaria
local, pronto tendremos un problema andlogo al que ha suscitado esa misma indolencia en
el impuesto municipal de plusvalia. En fin, no hay nada de lo que preocuparse, dijo el capi-
tan del Titanic a sus comparieros de cena, antes de que le sirvieran el postre.
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Extracto

La energia nuclear representa aproximadamente el 26 % de la electricidad producida en la UE y
cada uno de los Estados miembros es soberano a la hora de decidir su inclusién en sus respectivos
sistemas energéticos. El reglamento sobre taxonomia de la Unién Europea reconoce el importante
papel que desempefara esta tecnologia para afrontar el reto de la descarbonizacién, llegando
incluso a impulsar programas de desarrollo de nuevos reactores, lo cual supone nuevas perspec-
tivas para el sector nuclear. Este nuevo horizonte plantea la necesidad unas bases comunes para
configurar un régimen de imposicién apropiado que reconozca la contribucién de esta tecnologia
baja en carbono a la vista de los principios del derecho tributario ambiental de la Unién Europea
y la finalidad que persigue la Propuesta de Directiva del Consejo por la que se reestructura el
régimen de la Unién de imposicion de los productos energéticos y de la electricidad, que no es
otra que garantizar la coherencia entre la fiscalidad de la energia y los objetivos climaticos de este
Pacto Verde. Siendo verdes las inversiones nucleares que se lleven a cabo cumpliendo con los
requisitos europeos de una gestiéon responsable de los residuos, al igual que las renovables, la
carga fiscal que se debera asignar a la energia nuclear sera el tipo minimo de 0,15 €/GJ, tipo que
se aplicara a la electricidad, a los biocombustibles y biogas sostenible avanzados y a los combus-
tibles renovables de origen no bioldgico, como el hidrégeno renovable. Este tipo minimo debera
complementarse con los tributos que se establezcan sobre el riesgo asociado a esta tecnologia
de forma adecuada y, sobre todo, teniendo en cuenta que todas las centrales europeas cumplen
las normas de seguridad en su operacion, asi como respecto a la gestion de los residuos que
establece la Unién Europea para asi evitar el establecimiento de tributos que lo graven repetida y
acumulativamente sin ninguna finalidad extrafiscal, como ha ocurrido en Espana.

Palabras clave: tributacion ambiental; energia nuclear; Pacto Verde Europeo; taxonomia; Union
Europea; Plan Industrial del Pacto Verde.
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Perspectives on the taxation of nuclear energy
in environmental tax law in the European Union:
the European Union taxonomy regulation
and the Green Deal Industrial Plan

M.? Angeles Diez Moreno

Abstract

Nuclear energy represents approximately 26 % of the electricity produced in the European Union,
with each Member State being sovereign in deciding its inclusion in their respective energy
systems. The European Union Taxonomy Regulation recognizes the important role that this
technology will play in addressing the challenge of decarbonization, even promoting programs
for the development of new reactors, which presents new prospects for the nuclear sector.
This new horizon necessitates common foundations to establish an appropriate tax regime that
acknowledges the contribution of this low-carbon technology in light of the principles of EU
environmental tax law and the objective pursued by the Council Directive Proposal, which res-
tructures the Union's regime for the taxation of energy products and electricity. This aims to
ensure coherence between energy taxation and the climate goals of the Green Deal. Considering
nuclear investments as green when they comply with European requirements for responsible
waste management, similar to renewables, the tax rate assigned to nuclear energy will be the
minimum rate of €0.15/GJ. This rate will also apply to electricity, advanced sustainable biofuels
and biogas, and renewable fuels of non-biological origin such as renewable hydrogen. This
minimum rate should be complemented with taxes established on the risk associated with this
technology in an appropriate manner, especially considering that all European plants comply
with safety standards in their operation and waste management as established by the European
Union. This is to avoid the establishment of taxes that are repeatedly and cumulatively imposed
without any extrafiscal purpose, as has happened in Spain.

Keywords: environmental tax law; taxation of nuclear energy; Green Deal; Industrial Plan; EU
taxonomy regulation.
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2 A. Diez Moreno Tributacién E

1. La energia nuclear ante el nuevo horizonte marcado por el
Pacto Verde Europeo

La gran ambicién de la UE, tal y como se ha puesto de manifiesto en el Green Deal o
Pacto Verde Europeo’, es hacer de Europa el primer continente climaticamente neutro del
planeta en 2050. Para alcanzar este objetivo a mitad de siglo (afectara a todos los sectores
de la economia de la UE), resulta conveniente y necesario que los Estados miembros co-
miencen por reducir sus emisiones en, al menos, un 55 % para 2030, tal y como se indica
en el paquete «Objetivo 55» o Fit for 552, que ya esta en marcha.

El ambicioso objetivo climatico que entrana el Green Deal debe ser alcanzado de forma
justa, rentable y competitiva y, en consecuencia, la transicion ecologica debe disefarse en
beneficio de los ciudadanos y las industrias; por ello, entre las medidas que se han puesto
sobre la mesa, esta la necesidad de poner un precio a la contaminacion y generar inversio-
nes en la transicion ecologica.

Es aqui donde la energia nuclear encuentra su hueco y donde se pone de manifiesto el
relevante papel que desempefara en esta nueva etapa, siendo crucial que se regule el encaje

T Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones. El Pacto Verde Europeo. COM(2019) 640 final. https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/?qid=1576150542719&uri=COM%3A2019%3A640%3AFIN

2 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo
y al Comité de las Regiones. Objetivo 55: cumplimiento del objetivo climatico de la UE para 2030 en el
camino hacia la neutralidad climatica. COM(2021) 550 final. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/
TXT/?uri=CELEX%3A52021DC0550

172 | Revista de Contabilidad y Tributacion. CEF, 500 (noviembre 2024), pp. 169-200


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1576150542719&uri=COM%3A2019%3A640%3AFIN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1576150542719&uri=COM%3A2019%3A640%3AFIN
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52021DC0550
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX%3A52021DC0550

E Perspectivas de la fiscalidad de la energia nuclear
Estudios en el derecho tributario ambiental en la UE

en los sistemas tributarios de la UE bajo el prisma de los principios del derecho tributario
ambiental de la UE, pero también sin perder de vista la finalidad que persigue la Propuesta
de Directiva del Consejo por la que se reestructura el régimen de la Union de imposicion de
los productos energéticos y de la electricidad?®, que no es otra que garantizar la coherencia
entre la fiscalidad de la energia y los objetivos climaticos de este Pacto Verde.

La energia nuclear representa aproximadamente el 26 % de la electricidad producida en
la Union y cada uno de los Estados miembros es soberano a la hora de decidir su inclusién
en sus respectivos sistemas energéticos. Huelga decir que todas las plantas nucleares que
actualmente estan en funcionamiento en Europa respetan los mas altos estandares de se-
guridad que la UE establece para todas las centrales nucleares que operan en su territo-
rio y que garantizan una manipulacion y eliminacion seguras de los residuos nucleares. La
energia nuclear es una fuente energética que garantiza el suministro eléctrico sin emitir las
emisiones contaminantes y, a su vez, reduce la dependencia energética exterior, beneficios
que han sido reconocidos hasta por el Vaticano®.

En esta nueva propuesta de directiva se recoge que sera necesario suprimir las des-
ventajas existentes en el ambito tributario a las que se enfrentan las tecnologias limpias o
bajas en carbono, pues la Directiva 2003/96/CE del Consejo, de 27 de octubre de 2003, por
la que se reestructura el régimen comunitario de imposicion de los productos energéticos
y de la electricidad® (DIE), no fomenta ni tiene en cuenta a la hora de establecer la carga
fiscal de estos productos ni la reduccién de las emisiones de gases de efecto invernade-
ro (GEI) ni la eficiencia energética ni el uso de la electricidad baja en carbono u otros pro-
ductos energéticos y combustibles alternativos. Por tanto, resulta necesario redisefiar los
tipos impositivos de estos productos de forma que recaiga una mayor carga tributaria en
los que resulten mas ineficientes y contaminantes, complementando el régimen de comer-
cio de derechos de emisién® y, por otra parte, se deberia fomentar debidamente el uso de

Propuesta de Directiva del Consejo por la que se reestructura el régimen de la unién de imposicion de los
productos energéticos y de la electricidad (refundicion). COM(2021) 563 final. https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:52021PC0563&from=EN

El papa Francisco, durante la 68.2 Reunién de la Conferencia General del Organismo Internacional de
Energia Atomica (OIEA) (Viena, 2024) ha felicitado publicamente a la Agencia Internacional para la Energia
Atémica por sus progresos y aportaciones en el ambito de la salud humana, el agua y el medioambiente,
el cambio climatico, la seguridad alimentaria y la agricultura inteligente, que, a su vez, contribuyen al
alivio de la pobreza y al desarrollo sostenible (Magarifios, 2024).

5 DOUE de 31 de octubre.

Directiva (UE) 2023/959 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de mayo de 2023, que modifica la
Directiva 2003/87/CE por la que se establece un régimen para el comercio de derechos de emisiéon de
GEl en la Unién y la Decision (UE) 2015/1814, relativa al establecimiento y funcionamiento de una reserva
de estabilidad del mercado en el marco del régimen para el comercio de derechos de emision de GEl en
la Unién (DOUE de 16 de mayo).
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estas nuevas tecnologias mas limpias y eficientes, entre las que ya se encuentra la energia
nuclear, de acuerdo con el reglamento sobre taxonomia de la UE’.

Sera necesario definir la carga fiscal que asignar a la energia nuclear conforme a sus
emisiones de acuerdo con este nuevo enfoque de la propuesta de directiva que modifica la
DIE, que para la electricidad establece un tipo minimo de 0,15 €/GJ, tipo que se aplicara
también a los biocombustibles y biogas sostenible avanzados y a los combustibles reno-
vables de origen no bioldgico, como el hidrogeno renovable, y que, por tanto, cabe supo-
ner que sera este tipo minimo el que se aplique a la energia eléctrica de origen nuclear de
acuerdo con la taxonomia de la UE. Sin embargo, la DIE no contiene ninguna orientacion
sobre fiscalidad de la energia nuclear, puesto que el uso de la energia nuclear permanece
al margen de la politica energética comun. La comunidad Euratom conserva su «estatus ju-
ridico» independiente respecto de la Unién y, aunque comparten algunas de sus institucio-
nes, como la Comisién o el Tribunal de Justicia, a la hora de establecer este régimen fiscal
se debera tener presente que el tratado Euratom?® es norma especial respecto al Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)® en lo que concierne a energia nuclear y, en
caso de conflicto, este Ultimo es norma especial y debe prevalecer.

La propuesta de directiva de modificacion de la DIE aprobada en 2021 en el marco del
Pacto Verde Europeo persigue que los tipos establecidos para cada producto energético
tengan en cuenta también su impacto negativo en el medioambiente y, en el caso de la ener-
gia nuclear, deberemos cuantificar el riesgo que entrafa, ya que también debera ser objeto
del gravamen correspondiente y seria deseable que se establecieran unas bases comunes
para configurar su régimen de imposicion, ya que todas las centrales europeas estan su-
jetas a la vigilancia de la UE y al cumplimiento escrupuloso de sus normas de seguridad'®,

Reglamento (UE) 2020/852 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2020, relativo al
establecimiento de un marco para facilitar las inversiones sostenibles y por el que se modifica el Regla-
mento (UE) 2019/2088 (DOUE de 22 de junio), y Reglamento delegado (UE) 2022/1214 de la Comisién, de
9 de marzo de 2022, por el que se modifica el Reglamento delegado (UE) 2021/2139 en lo que respecta
a las actividades econémicas en determinados sectores energéticos y el Reglamento delegado (UE)
2021/2178 en lo que respecta a la divulgacion publica de informacion especifica sobre esas actividades
economicas (DOUE de 15 de julio).

Tratado constitutivo de la Comunidad Europea de la Energia Atémica (Euratom). Versiéon consolidada
(DOUE C 203 de 7 de junio de 2016).

9 Versién consolidada (DOUE de 30 de marzo de 2010).

10 Directiva 2013/59/Euratom del Consejo, de 5 de diciembre de 2013, por la que se establecen normas

de seguridad basicas para la proteccion contra los peligros derivados de la exposicion a radiaciones
ionizantes, y se derogan las Directivas 89/618/Euratom, 90/641/Euratom, 96/29/Euratom, 97/43/Euratom
y 2003/122/Euratom (DOUE L, de 17 de enero de 2014).

Reglamento (Euratom) 1493/93 del Consejo, de 8 de junio de 1993, relativo a los traslados de sustancias
radiactivas entre los Estados miembros (DOUE L148, de 19 de junio).
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a la vez que garantizan el suministro eléctrico de forma constante con emisiones de CO,
casi nulas y contribuyen a reducir la fuerte dependencia energética exterior de la UE, pues
el abastecimiento de combustible de estas centrales esta diversificado y no se ha visto en-
sombrecido por las recientes tensiones geopoliticas que laten en estos momentos, como
la invasion rusa de Ucrania.

Este suceso provoco la aprobacion del plan REPowerEU™ para disminuir la fuerte de-
pendencia que tiene la UE respecto de los combustibles fésiles extraeuropeos y, mas con-
cretamente, respecto de los procedentes de Rusia, pero esta no es la Unica dependencia
que la UE debe vencer, pues Europa necesita asegurar y diversificar sus cadenas de su-
ministro de materias primas criticas e incluso algunas estratégicas, como el galio, que se
usa en los paneles solares, o el boro, utilizado para los aerogeneradores, y otras materias
indispensables para asegurar el éxito de la descarbonizacion y la digitalizacion, habién-
dose aprobado para ello la Ley europea de materias primas fundamentales'?, que forma
parte de las propuestas contenidas en el Plan Industrial del Pacto Verde'®, destinado a
mejorar la competitividad de la industria europea con cero emisiones netas y a impulsar la
rapida transicion hacia la neutralidad climatica, mejorando y simplificando el marco regu-
latorio energético, facilitando la inversién y financiacion para todas las tecnologias limpias
(incluida la nuclear) e impulsando capacidades necesarias dentro de unas condiciones de
competencia equitativas tanto a escala mundial como europea. La demanda de algunas

Directiva 2011/70/Euratom del Consejo, de 19 de julio de 2011, por la que se establece un marco comu-
nitario para la gestiéon responsable y segura del combustible nuclear gastado y de los residuos radiacti-
vos (DOUE L 199, de 2 de agosto).

Reglamento (Euratom) 302/2005 de la Comision, de 8 de febrero de 2005, relativo a la aplicacion del
control de seguridad de Euratom (DOUE L 54, de 28 de febrero).

Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Econé-
mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. REPowerEU: Accion conjunta para una energia mas
asequible, segura y sostenible. COM(2022) 108 final. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HT-
ML/?uri=CELEX:52022DC0108&from=EN

Reglamento (UE) 2024/1252 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de abril de 2024, por el que
se establece un marco para garantizar un suministro seguro y sostenible de materias primas fundamen-
tales y por el que se modifican los Reglamentos (UE) 168/2013, (UE) 2018/858, (UE) 2018/1724 y (UE)
2019/1020 (DOUE de 3 de mayo).

Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Econo6-
mico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Un Plan Industrial del Pacto Verde para la era de cero
emisiones netas. COM(2023) 62 final (Bruselas, 1 de febrero de 2023). Dentro de este marco, se incluye la
reforma del mercado eléctrico europeo (Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
por el que se modifican los Reglamentos (UE) 2019/943 y (UE) 2019/942 y las Directivas (UE) 2018/2001
y (UE) 2019/944 para mejorar la configuracion del mercado de la electricidad de la Union (COM(2023) 148
final), la Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece un mar-
co de medidas para reforzar el ecosistema europeo de fabricacion de productos de tecnologias de cero
emisiones netas (Ley sobre la industria de cero emisiones netas), COM(2023) 161 final, y la Ley de materias
primas criticas de la UE, ya mencionada.
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de estas materias primas criticas se prevé que aumente sustancialmente en las préximas
décadas en un clima de tensiones geopoliticas y de competencia por los recursos también
creciente. Al respecto, el problema subyacente es que la UE también depende totalmente
de China para la adquisicion de las tierras raras necesarias para la fabricacion de moéviles,
ordenadores portatiles, turbinas edlicas o baterias para coches eléctricos y, lo que es mas
importante, se emplean en el sector de la defensa de los distintos Estados miembros, lo
que determina que se trate de una materia prima critica y estratégica.

Para enfrentarnos a estos retos, la energia nuclear es una solucion viable, rentable y
sostenible para enfrentar los desafios de la transicion energética como la fuerte depen-
dencia de la UE de combustibles fosiles importados y la escasez de materias primas criti-
cas y estratégicas y, ademas, fomenta la independencia tecnolégica del territorio europeo.
Asi, podemos decir que esta tecnologia da cumplimiento a los tres principios de la politica
energética: seguridad en el suministro, competitividad y sostenibilidad ambiental, equili-
brando los tres axiomas del trinomio energético'. Las centrales en operacion utilizan como
combustible el uranio enriquecido’ y, aunque Europa importa este mineral desde Rusia y
Kazajistan principalmente, en el caso de Espana, el uranio que utilizan nuestras centrales
procede también de Canada y Niger, pero nuestro pais tiene reservas suficientes de este
mineral para cubrir tanto la demanda nacional como la de las centrales nucleares de medio
mundo'® y, ademas, contamos con nuestra fabrica de combustibles Enusa (Empresa Nacio-
nal del Uranio) en Juzbado (Salamanca). La energia nuclear puede disminuir la dependencia
energética de la UE porque esta tecnologia tiene una densidad energética superior a la de
otras fuentes de generacion eléctrica, ya sean renovables o fésiles, y es capaz de producir
una gran cantidad de energia con muy poco combustible de forma continua y sin emisiones
de GEI. Ademas, las reservas nacionales podrian cubrir la demanda de uranio hasta que los

14 A propdsito de este trinomio se plantea el trilema de que la energia abundante y barata no suele ser limpia
y, @ su vez, la energia limpia no suele ser ni abundante ni barata y, en el caso de la energia nuclear, se
puede afirmar que la energia nuclear es la tecnologia que puede impulsar el proceso de transicién a una
sociedad baja en carbono o descarbonizada respaldado de la intermitencia de las energias renovables
asegurando y reduciendo la dependencia energética de la UE respecto a los combustibles fosiles de
forma econémicamente sostenible si no se ve sometida a cargas fiscales injustificadas.

5 | a utilizacion del uranio en las centrales nucleares requiere un proceso de transformacién que consiste,

basicamente, en su enriquecimiento.

16 Berkeley Minera Espafa, SA intenta explotar una mina de uranio en Retortillo (Salamanca), que seria

la mayor mina de uranio a cielo abierto de Europa y en la que prevé invertir mas de 80 millones de
euros si se eliminaran los obstaculos burocraticos y competenciales a los que se viene enfrentando
Berkeley desde 2013, siendo uno de ellos el articulo 10 de la Ley 7/2021, de 20 de mayo, de cambio
climatico y transicion energética (BOE de 21 de mayo), que no solo impide la presentaciéon de nuevas
solicitudes para el otorgamiento de permisos de exploracion, permisos de investigacion o conce-
siones directas de explotacién, y sus prorrogas de minerales radiactivos, sino que tampoco permite
nuevas solicitudes de autorizacion de instalaciones radiactivas del ciclo del combustible nuclear para
el procesamiento de dichos minerales radiactivos.
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avances de las energias renovables y del almacenamiento puedan asegurar el suministro
de energia de forma asequible para todos. La energia nuclear puede respaldar la produc-
cion de energia eléctrica de las renovables, energias que, aunque se denominan «verdes»,
como indica Alicia Valero, profesora e investigadora del Centro de Investigacion de Recur-
sos y Consumos Energéticos (CIRCE) (Valero Delgado et al., 2021), deberian llamarse «mul-
ticolor», que son los colores que en la tabla periddica tienen los elementos y materiales que
necesitan, ya que son intensivas en materias primas criticas, y, lejos de disminuir nuestra
dependencia energética, la cambiaran por una dependencia mineral respecto a China, que
es el pais que acapara la mayoria de estos materiales.

Aunque Europa debe continuar apostando por el desarrollo de las energias renovables,
no se debe penalizar fiscalmente la energia nuclear por motivos ideolégicos o politicos. En
paises como Espafa, se ve sometida a una excesiva e injustificada presion fiscal que nos
conduce al cierre precipitado de nuestras centrales nucleares sin contar con una tecnologia
alternativa que nos asegure la continuidad del suministro eléctrico, ya que, por el momento,
no contamos con los dispositivos de almacenamiento que serian necesarios para el fun-
cionamiento seguro y rentable con fuentes de generacion eléctrica exclusivamente renova-
bles, de forma que este fin parece avocarnos a un mayor consumo de gas o, en su defecto,
carbon, pues la intermitencia de las energias «verdes» no permite asegurar el suministro.

Si el objetivo del Pacto Verde parece sacar del terreno de juego el carbén, el cierre de
nuestras plantas nucleares tendra que verse respaldado por centrales de gas, lo cual no hara
mas que incrementar las importaciones de gas que el plan REPowerEU trata de contener”.

Como contrapartida al escenario espanol, que sigue los pasos de Alemania, que duran-
te estos ultimos afnos ha cubierto el vacio dejado por la generacién nuclear con gas y car-
boén, tenemos otra serie de Estados que no han dado la espalda a los nuevos avances en la
innovacion e investigacion del sector nuclear y confian en que el desarrollo de esta indus-
tria revolucionara el panorama energético. En el &mbito europeo encontramos paises como
Francia, Finlandia, Hungria o Polonia que estan apostando por construir nuevos reactores y
estan presentes en los nuevos proyectos nucleares que se estan promoviendo actualmente.

Por un lado, se esta trabajando en proyectos de disefio de pequefios reactores modu-
lares o SMR, por sus siglas del inglés, small modular reactors (Duran Vinuesa et al., 2022),
que son minicentrales nucleares con una potencia de hasta 300 MW, de los que ya existen

17 Como resultado de dicho plan, en la UE, durante el afo 2023, se ha consumido un 13 % menos de gas
que en 2021. Por otro lado, las importaciones de gas ruso descendieron del el 40 al 8 % en 2023, también
respecto a 2021. El pasado afio, el gas suministrado a la UE procedia mayormente de Noruega y Estados
Unidos, pais que nos ha suministrado el 50 % del gas importado, siendo sus mejores clientes Francia,
Espafa, Paises Bajos, Bélgica e Italia. Véase infografia del Consejo Europeo y del Consejo de la UE en
¢De donde procede el gas de la UE? https://www.consilium.europa.eu/es/infographics/eu-gas-supply/#0
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mas de 50 disefios en todo el mundo y que poseen una alta capacidad de adaptacion a la
red eléctrica a la que vayan a conectarse, por lo que contribuyen a descarbonizar el sistema
eléctrico. La UE esta impulsando activamente el desarrollo de este tipo de reactores como
parte de su estrategia energética, ya que contribuiran a fortalecer la seguridad del suministro
de energia eléctrica y reduciran la dependencia de energética de la UE, puesto que se reco-
noce su potencial a la hora de alcanzar los objetivos climaticos que entraia el Pacto Verde'®.

Por otro lado, continda el proyecto ITER', que es un proyecto de cooperacion mundial
para construir y explotar en Francia un reactor de fusiéon nuclear experimental que persi-
gue la obtencion de una fuente energética ilimitada, segura y limpia mediante la fusién de
nucleos ligeros tales como el hidrégeno, el deuterio y el tritio, respecto del cual Stephen
Hawking llego a decir que podria resolver el problema energético del mundo. Sin embargo,
todavia es necesario que las demos en las que se esta trabajando demuestren cientifica y
tecnoldgicamente que es viable producir electricidad a partir de la energia de fusion, pero,
por el momento, el OIEA y la Organizacion ITER no prevén que vaya a estar en funciona-
miento hasta mediados de siglo (Picot, 2021).

Espafia cuenta con empresas involucradas en ambos proyectos; ITER y SMR, bien
en su construcciéon como IDOM, o bien participan en su financiacion, como es el caso de
ArcelorMittal, que aposto por el proyecto TerraPower de la empresa NuScale de Bill Gates
a pesar del cierre de nuestras centrales nucleares. Por otro lado, la Universidad de Sevilla
colabora con la Universidad de Princeton para construccion de un reactor de fusion nuclear
bajo el proyecto SMART.

La energia nuclear, a raiz del accidente de Cherndbil en 1986 y de la catastrofe de Fukushi-
ma en 2011, esta expuesta a una fuerte dicotomia respecto a su aceptacién social, lo cual
genera una intensa polémica que envuelve todos estos avances. El riesgo que entrafa la
energia nuclear alimenta los pensamientos de sus detractores y constituye una gran barrera
que salvar. Esto ha permitido en buena parte que esta tecnologia, en algunos paises, como
Esparia, se halle sujeta a una fiscalidad de tal calibre que ha enjugado su viabilidad eco-
ndémica, ya que, como veremos a continuacion, en nuestro pais recaen sobre ella, ademas
de los impuestos relativos a cualquier actividad econdémica, una serie de impuestos espe-
cificos de diversa indole y ambito territorial, que han abocado a las empresas propietarias
de nuestras actuales cinco centrales nucleares en funcionamiento a aceptar el calendario

8 |a Comision Europea ha aprobado en febrero de 2024 la Alianza Industrial Europea sobre los Pequefios
Reactores Nucleares Modulares para impulsar su desarrollo y despliegue para la préxima década de
2030, eliminando los obstaculos a la inversion y ofreciendo oportunidades de financiacién para los mis-
mos. Véase Declaration for the European Industrial Alliance on SMRs. https://ec.europa.eu/docsroom/
documents/57935/attachments/1/translations/en/renditions/native

19 Decision 2007/198/Euratom por la que se establece la empresa comin europea para el ITER y el desa-
rrollo de la energia de fusién y por la que se le confieren ventajas (DOUE L 90, de 30 de marzo).
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de cierre propuesto en el Plan Nacional Integrado de Energia y Clima (PNIEC) y en el nuevo
Plan General de Residuos Radiactivos (PGRR)?, lo cual no solo supone un obstaculo para
estas empresas, sino que puede poner en jaque la consecucion de los objetivos de descar-
bonizacién, que no debe confundirse con desnuclearizacion, y seguridad energética del pais.

Por ello, aprovechando la oportunidad que brinda la reforma de la DIE, deberian sen-
tarse las bases precisas para proporcionar un marco fiscal adecuado para el desarrollo y
mantenimiento de esta fuente de generacién energética, que puede ofrecer grandes ven-
tajas tanto para afrontar el reto de la descarbonizacion como para reducir la fuerte depen-
dencia de la UE respecto de los combustibles de fuera de nuestro territorio atendiendo a los
nuevos objetivos proclamados en el Pacto Verde Europeo, el reglamento sobre taxonomia
de la UE y el plan REPowerEU, y también las finalidades que persigue el Plan Industrial del
Pacto Verde, conforme a decisiones técnicas objetivas y no meras declaraciones de princi-
pios y desideratums no constatados que permitan establecer cargas fiscales inapropiadas
sobre la energia nuclear que impidan su continuidad econémica u obstaculicen su desa-
rrollo, como ha ocurrido en Espana.

2. La tributacidon de la energia nuclear en Espaina

La tributacion de la energia nuclear en Espafia se compone de numerosas exacciones
tributarias y algunas no tributarias que recaen sobre los resultados y distintos puntos de la
operacién de nuestras centrales nuclear y, aunque muchas de ellas pretenden justificarse
en el riesgo que entrafa este tipo de energia, en muchos de los casos este riesgo no esta
justa ni debidamente dimensionando, ya que no se tiene en cuenta que toda la actividad
nuclear esta sometida a un régimen de autorizaciéon y licencia por el Consejo de Seguridad
Nuclear (CSN), que es el érgano que garantiza la seguridad nuclear en Espafa. Ademas,
esta actividad esta sujeta al pago de unas tasas como reflejo tributario de la actividad pro-
tectora del derecho administrativo de la seguridad.

20 Mediante la Resolucion de 28 de diciembre de 2023, de la Direccion General de Politica Energética
y Minas, se publicé el Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de diciembre de 2023, por el que se
aprueba el 7.° PGRR (BOE de 8 de enero de 2024), aprobando oficialmente el calendario de cierre de
las centrales nucleares espafolas de forma escalonada entre los afios 2027 y 2035, tal y como se habia
esbozado en el PNIEC 2021-2030 (https://www.miteco.gob.es/content/dam/miteco/es/energia/files-1/
pniec-2023-2030/PNIEC_2024_240924.pdf). Los siete reactores nucleares operativos en Espafa, que
actualmente aportan mas del 20 % de la energia eléctrica del pais, son Almaraz | y Il (Caceres), Asco |
y Il (Tarragona), Cofrentes (Valencia), Trillo (Guadalajara) y Vandellés Il (Tarragona). Conforme a este ca-
lendario de cierre, en noviembre de 2027 cerrara Almaraz |; en octubre de 2028, Almaraz Il. Asco | sera
clausurada en 2030 junto con la central de Cofrentes. El segundo grupo de la central tarraconense de
Ascé terminara su operacién en 2032 vy, finalmente, en 2035 lo haran Vandellés Il y Trillo, la mas joven
de nuestras centrales y que suministra buena parte de la electricidad de Madrid.
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2.1. Impuestos sobre el riesgo

La generacion de energia nucleoeléctrica es uno de los exponentes mas claros de la so-
ciedad del riesgo actual, concepto acuiado por el Beck (1998) en su obra La sociedad del
riesgo hacia una nueva modernidad, que presenta la industria nuclear como paradigma de
la sociedad del riesgo. El principio de prevencion gobierna en esta sociedad, donde a las
técnicas clasicas, como la autorizacion, se suman otras formulas de prevenciéon, como el
estudio de impacto ambiental, las auditorias medioambientales y los propios tributos, que
se establecen como medida preventiva (Esteve Pardo, 1999). Conforme a los planteamien-
tos de estos autores, resulta necesario establecer mecanismos compensatorios en los sis-
temas tributarios, tal y como han constatado en sus obras profesores como Borrero Moro
(2016), Herrera Molina (2000), Ortega Maldonado (2005), Ortiz Calle (2017), Rozas Valdés
(2014) y Varona Alabern (2005), y entre otros, que estan presentes en nuestro ordenamiento.

La evaluacion de este riesgo debe estar ligada tanto al desarrollo de la energia nuclear
(Ruiz de Apodaca, 2011) como al disefio de estos tributos, en el que se ponderen los bene-
ficios que obtendriamos en el caso asumirlos con los posibles dafos a los que nos veriamos
expuestos, pues no existe el riesgo cero, conforme a lo afirmado por Coase (1960), quien,
frente a las teorias de Pigou (1920), padre de nuestros tributos ambientales y del principio
«quien contamina paga», que ha inspirado la tributacién medioambiental de la UE, sostenia
que en dichos tributos debe sopesarse el beneficio que la actividad contaminante o peli-
grosa produce en la comunidad con la externalidad producida.

Ademas, esta decisién juridica y politico-administrativa, al incidir sobre la proteccién del
medioambiente y la salud de las personas, debe responder a los principios de informacion y
transparencia conforme al Convenio de Aarhus?' y la Ley 27/2006 de 18 de julio, por la que
se regulan los derechos de acceso a la informacion, de participacion publica y de acceso
a la justicia en materia de medio ambiente??. Una vez tomada tal decisiéon sobre el riesgo
asumido, debera disefarse una politica fiscal que no impida el desarrollo de tal actividad
dentro del margen del riesgo tolerado.

Hoy en dia, en nuestro pais, sobre la electricidad de origen nuclear recaen 22 tasas y
un precio publico que exige el CSN para controlar que el desarrollo de la actividad de los
distintos emplazamientos nucleares se lleva a cabo cumpliendo con todas las medidas de
seguridad necesarias dentro del riesgo aceptable, incluidas las actividades de la propia
Empresa Nacional de Residuos Radioactivos (Enresa), que es la sociedad publica que se

21 Instrumento de ratificacion del Convenio sobre el acceso a la informacion, la participacion del publico en
la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente. Aarhus (Dinamarca), 25 de
junio de 1998 (BOE de 16 de febrero de 2005).

22 |Incorpora las Directivas 2003/4/CE y 2003/35/CE (BOE de 19 de julio de 2006).
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ocupa de la gestion de los residuos, cuyos servicios son retribuidos por las centrales me-
diante la tasa correspondiente, y que ahora es una de las prestaciones publicas patrimo-
niales de caracter no tributario (PPPNT) que debe sufragar el parque nuclear.

Las 22 tasas?® que exige el CSN son las siguientes®*:

Tasa por estudios, informes e inspecciones para las autorizaciones necesarias
para la entrada en funcionamiento de instalaciones nucleares.

Tasa por inspeccion y control de funcionamiento de las instalaciones nucleares.

Tasa por estudios, informes o inspecciones necesarias para obtener las autoriza-
ciones para el desmantelamiento de las instalaciones nucleares.

Tasa por inspeccion y control del desmantelamiento de las instalaciones nucleares.

Tasa por la realizacion de estudios e informes necesarios para el seguimiento de
las actividades relacionadas con la gestion a largo plazo de los residuos radiac-
tivos de alta actividad.

Tasa por los estudios, informes o inspecciones necesarios para la concesion de
autorizaciones de explotacion y para el desmantelamiento y clausura de las minas
de uranio.

Tasa por estudios, informes o inspecciones necesarios para la concesiéon de au-
torizaciones para el funcionamiento de las instalaciones radiactivas.

Tasa por inspeccién y control de funcionamiento de las instalaciones radiactivas.

Tasa por estudios, informes o inspecciones previas a la concesién de autoriza-
ciones preceptivas de desmantelamiento o clausura de instalaciones radiactivas.

Tasa por inspeccion y control del desmantelamiento de instalaciones radiactivas
del ciclo del combustible.

Tasa por pruebas, estudios, informes y evaluaciones que haya de practicar el Con-
sejo para la concesioén y renovacion de licencias, titulos y acreditaciones para el
personal de las instalaciones nucleares o radiactivas.

23 Tan solo se enumeraran en este trabajo para que el lector pueda tener presentes las distintas cargas tri-

24

butarias que recaen sobre toda la actividad nuclear y que son reflejo del control del riesgo asumido para
asegurar el desarrollo de la generacién de electricidad nucleoeléctrica con seguridad, asi como también
sobre el desmantelamiento de las distintas instalaciones nucleares y el tratamiento de los residuos, ya
sean generados en las centrales nucleares, ya en otros establecimientos donde también se produce este
tipo de residuos, como hospitales, laboratorios o en los propios aeropuertos, conforme a los estandares
de seguridad que nos exige la UE.

Ley 14/1999, de 4 de mayo, de tasas y precios publicos por servicios prestados por el CSN (BOE de 5
de mayo).
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e Tasa por estudios y evaluaciones necesarios para la homologacion de programas
académicos y cursos de formacion y perfeccionamiento para el personal de las
instalaciones radiactivas.

e Tasa por inspeccion y control de la imparticion de los cursos homologados y de
las pruebas de suficiencia en ellos previstas.

e Tasa por informes, estudios o inspecciones que condicionen las autorizaciones
para el transporte de sustancias nucleares o materias radiactivas.

e Tasa por inspeccion y control de los transportes de sustancias nucleares o ma-
terias radiactivas.

e Tasa por estudios, informes o inspecciones para la concesion de autorizaciones
de fabricacién o exencion de equipos que incorporen fuentes radiactivas o sean
generadores de radiaciones ionizantes y para la aprobacion o convalidacién de
bultos destinados al transporte o almacenamiento de sustancias radiactivas.

e Tasa por estudios, informes o inspecciones para la concesidon de autorizaciones
de desclasificacién de materiales de bajo contenido de sustancias radiactivas.

e Tasa porinspeccién y control para garantizar la fabricacién adecuada de los equi-
pos que incorporen fuentes radiactivas o sean productores de radiaciones ioni-
zantes o0 en relacion con los equipos exentos.

e Tasa por estudios, informes o inspecciones para la concesién de la autorizacion
de las empresas que actuen en el ambito de la proteccion radioldgica.

e Tasa por inspeccion y control para garantizar el funcionamiento adecuado de las
empresas que actien en el ambito de la proteccién radioldgica.

e Tasa por inspeccion y control para verificar el cumplimiento de las obligaciones,
en materia de seguridad nuclear y proteccion radioldgica, de las empresas exter-
nas a los titulares de las instalaciones nucleares o radiactivas con trabajadores
profesionalmente expuestos.

e Tasa por inspeccion, control y elaboracion de informes realizados en situaciones
excepcionales o de emergencia que se presenten, fuera del ambito de instalacio-
nes nucleares y radiactivas, como consecuencia de sucesos que puedan afectar
a la seguridad nuclear o a la proteccién radiologica.

A estas tasas hay que sumar el precio publico por la realizacion de informes, pruebas o
estudios a instancia de parte.

Los residuos nucleares suponen el mayor reto a efectos del riesgo medioambiental con

el que se encuentra la industria nuclear, y suele ser el argumento central que esgrimen los
detractores de esta tecnologia a pesar de que el Estado ya ha articulado los mecanismos
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necesarios para que la gestion de los mismos se realice con total seguridad mediante las
autorizaciones concedidas por el CSN.

En Espafa, la gestion de los residuos se lleva a cabo por la empresa publica Enresa,
Ccuyo servicio se retribuye mediante lo que ahora se denominan PPPNT, que, salvo en su
cuantia, coinciden con las primigenias tasas Enresa que se establecieron en 1997 en la
Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del sector eléctrico?, y que permanecen vigentes pese
a que esta ley lleva muchos afios derogada. Con un nombre u otro constituyen tasas, de
marcado caracter ambiental, debido al caracter ecoldgico de este servicio, ya que respon-
den al principio «quien contamina paga», al ser las centrales y los emplazamientos nuclea-
res los que las abonan para cubrir los costes de la actividad administrativa, ya que este
servicio se presta unicamente por el Estado y se gestiona por Enresa, y estan afectadas
a la financiacion de las actividades del PGRR, de forma que quedan debidamente encua-
dradas en la definicion que de estos ingresos se hace en la disposicion adicional primera
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria (LGT). Cabe apuntar aqui que
sobre la cuantia de estas tasas o prestaciones patrimoniales se aplica el IVA correspon-
diente a estos servicios (Checa Gonzalez, 2010).

Estas cuatro prestaciones son las siguientes:

e PPPNT por la prestacion de servicios de gestién de residuos radiactivos y del
combustible irradiado generados en las centrales nucleares cuya explotacion
haya cesado definitivamente con anterioridad al 1 de enero de 2010, asi como a
su desmantelamiento y clausura.

e PPPNT por la gestion de los residuos radiactivos y del combustible gastado ge-
nerados en las centrales nucleares durante su explotacién con independencia de
la fecha de su generacién, asi como los correspondientes a su desmantelamiento
y clausura.

e PPPNT por la prestacion de servicios de gestion de los residuos radiactivos de-
rivados de la fabricacion de elementos combustibles.

e PPPNT por la prestacion de servicios de gestion de los residuos radiactivos ge-
nerados en cualesquiera otras instalaciones no comprendidas en los anteriores
supuestos.

Al respecto de estas tasas, desde su creacion mediante la Ley 11/2009, de 26 de octu-
bre, por la que se regulan las sociedades andnimas cotizadas de inversion en el mercado
inmobiliario®®, su cuantia no fue actualizada hasta la aprobacién del Real Decreto 750/2019,

25 BOE de 28 de noviembre.
26 BOE de 27 de octubre.
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de 27 de diciembre, por el que se modifica la tarifa fija unitaria relativa a la PPPNT mediante
la que se financia el servicio de la Empresa Nacional de Residuos Radiactivos, SA, SME,
(Enresa) a las centrales nucleares en explotacion?’, que incrementé la tarifa fija unitaria
relativa a la PPPNT por la que se financia el servicio de Enresa a las centrales nucleares
en explotacién, pero sin tener en cuenta los dos impuestos que sobre el combustible nu-
clear ya se habian establecido mediante la Ley 15/2012 de 27 de diciembre, de medidas
fiscales para la sostenibilidad energética®, y nuevamente se ha vuelto a incrementar me-
diante el Real Decreto 589/2024, de 25 de junio, por el que se modifica la tarifa fija unita-
ria relativa a la PPPNT mediante la que se financia el servicio de la Empresa Nacional de
Residuos Radiactivos, SA, SME, (Enresa) a las centrales nucleares en explotacién?, con
el fin de adaptar la recaudacioén pendiente a las previsiones de costes futuros que se con-
tienen en el séptimo PGRR aprobado por el Gobierno y que ascienden a 28.155 millones
de euros frente al coste de 13.000 millones de euros estimado en el plan general anterior
para afrontar el protocolo de cese escalonado de la explotacion de las centrales nuclea-
res y abandonando el plan inicial de construir un almacén temporal centralizado (ATC) en
Villar de Canas para almacenar los residuos radiactivos de alta actividad en un Unico al-
maceén (Bello Paredes, 2015). Este plan inicial contaba con el informe favorable del CSN
y, ante el retraso en su construccion, las centrales han tenido que albergar en sus insta-
laciones un almacén temporal individual (ATI) en seco, donde almacenan el combustible
irradiado debido a la saturacién de las piscinas donde inicialmente se almacenan estos
residuos de alta actividad. Actualmente, todas las centrales cuentan con un ATI, pese a
que el TS* resolviera a favor de la construccion del ATC sobre el interés medioambiental
en la aprobaciéon inmediata de la ampliacion de un espacio protegido para aves en la zona
donde estaba prevista su ubicacion. Hoy en dia, la construccion de este ATC ha sido sus-
tituida por la construccién de siete almacenes temporales descentralizados (ATD) hasta
que en 2060 se construya un almaceén geolégico profundo (AGP) en los emplazamientos
de las centrales nucleares, lo cual aumenta en gran parte el coste de la gestion de este
combustible nuclear irradiado. En el futuro AGP se almacenaran estos residuos radiacti-
vos de alta actividad a gran profundidad en el interior de formaciones geoldgicas estables,
como los existentes en Finlandia y Suecia, decisién que lleva aparejada la necesidad de
que sean las centrales que ya no estén en explotacion desde su fecha de cierre (Que os-
cilara desde 2027 a 2035) las que guarden durante mas de 20 afos los residuos en sus
instalaciones, asumiendo los costes.

Dentro de esta categoria de «tributos del riesgo» tenemos que incluir también la tasa por
la prestacion de servicios de respuesta por la Guardia Civil, que la Ley 34/2015, de 21 de

27 BOE de 28 de diciembre.

28 BOE de 28 de diciembre.

2% BOE de 26 de junio.

30 STS de 16 de diciembre de 2016 (rec. num. 672/2016 -NFJ066031-).
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septiembre, de modificacién parcial de la LGT?', fija en 61.053 euros por cada agente que
vigila las instalaciones, que pretende sufragar el coste de estos servicios que previenen el
riesgo de la posible utilizacién bélica del uranio o de las propias instalaciones en las que se
alberga. En términos de recaudacion, el coste que esta tasa traslada a nuestras centrales
es aproximadamente de un millén de euros para cada una, ya que en la actualidad mas de
200 agentes prestan sus servicios en el interior de las mismas.

Siendo la nuclear una actividad riesgosa, es necesario articular figuras tributarias que
compensen a la sociedad por el riesgo que entrafia, como son estas tasas, y también po-
demos incluir aqui el pago de las cuotas del impuesto sobre primas de seguros®, cuya base
imponible esta constituida por el importe total de la prima o cuota satisfecha por el tomador
o un tercero y que, en el caso de las pdlizas contratadas por las centrales nucleares, el tipo
del 8 % se aplica sobre la cuantia de 1.200 millones de euros, de forma que el coste fiscal
de este seguro de responsabilidad civil por dafios nucleares para cada reactor asciende a
96 millones de euros.

Podemos incluir estas tasas (las abonadas al CSN, las relativas a la gestion de los resi-
duos radioactivos, asi como la que se abona por los servicios de la Guardia Civil) entre las
figuras tributarias de caracter extrafiscal, en concreto medioambiental, ya que su fundamento
reside en el principio «quien contamina paga». Enlazando aqui con los planteamientos del
profesor Herrera Molina (2000), se deberia impedir la posibilidad de que sobre este mismo
riesgo aceptado o tolerado se establecieran nuevas cargas fiscales sin ninguna finalidad
extrafiscal y que supongan un coste afiadido para un bien esencial para los ciudadanos,
asi como un factor de produccion esencial para nuestras empresas, ya que este exceso de
cargas fiscales y parafiscales no puede desconocer los principios de justicia tributaria del
articulo 31.1 de la Constitucion espafola (CE) por el hecho de que se utilice el expedien-
te de la extrafiscalidad (Lépez Espadafor, 2016), maxime cuando esta pretendida finalidad
no se encuentra en la Ley 15/2012, en la que el legislador trata de justificar la mayor carga
fiscal que se establece sobre la electricidad bajo la perspectiva de la proteccion medioam-
biental y que ya ha negado el TUUE®.

Como han puesto de manifiesto distintos autores como Calvo Vérgez (2013), Ortiz Calle
(2016) o Rozas Valdés (2017), estos impuestos son tributos meramente recaudatorios cuyo

31 BOE de 22 de septiembre.

2 ey 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del orden social (BOE de 31 de
diciembre).

33 EI TUUE ha resuelto en tres sentencias que ninguno de los tributos creados por la Ley 15/2012 persigue
proteger el medioambiente, sino incrementar el volumen de ingresos del sistema financiero de la energia
eléctrica (vid. SSTJUE de 3 de marzo de 2021, asunto C-220/19 -NFJ081069—; de 7 de noviembre de
2019, asuntos acumulados C-80/18 a C-83/18 -NFJ075363—; y de 7 de noviembre de 2019, asuntos
acumulados C-105/18 a C-113/18 -NFJ075362-).
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fin es reducir el déficit tarifario, que en aquella fecha se cifraba en mas de 30.000 millones
de euros, y que carecen de finalidad extrafiscal y, por ello, al acumularse a otras figuras
existentes en nuestro ordenamiento tributario, su legitimidad constitucional es cuestionable,
ya que podrian cercenar los principios de no confiscatoriedad y de capacidad economica
consagrado en el articulo 31.1 de la CE, si es que en algun momento se analiza la confis-
catoriedad por agregacién, que hasta ahora dicha cuestion ha sido esquivada por el TC.

2.2. Impuestos de la Ley 15/2012

La tributacion de la energia nuclear en Espafa esta marcada por el punto de inflexiéon que
supuso la aprobacion de la Ley 15/2012, con la que nacieron tres nuevos impuestos que se
sumaban a los existentes. Entraron en juego tres nuevos impuestos que deberan sufragar las
empresas propietarias de las centrales nucleares: el impuesto sobre el valor de la produccion
de energia eléctrica (IVPEE) y dos mas sobre el combustible nuclear gastado y residuos nu-
cleares, uno por producirlo y otro por almacenarlo.

Esta ley no solo trasladaba el mensaje de que la tributacién de la energia nuclear iba a
crecer, sino que también permitia entrever que dicho aumento no era aislado, sino que el
sector podria verse sometido al establecimiento de nuevos impuestos, o al incremento de
los ya existentes, sin atender a fines medioambientales y sin ponderar el efecto econémi-
co de los mismos, enturbiando de forma notable la seguridad juridica que necesariamente
debe mantenerse en las inversiones energéticas.

Desde entonces, el sector nuclear ha estado expuesto a nuevas figuras fiscales que han
surgido en los territorios de las comunidades autonomas donde radican las instalaciones
nucleares. Ademas, se vienen aumentado los tipos de viejas figuras tributarias existentes,
con nuevas denominaciones, asi como también se ven sometidas al nuevo gravamen tem-
poral energético aprobado mediante la Ley 38/2022, de 27 de diciembre, para el estableci-
miento de gravamenes temporales energético y de entidades de crédito y establecimientos
financieros de crédito y por la que se crea el impuesto temporal de solidaridad de las gran-
des fortunas, y se modifican determinadas normas tributarias®4, para financiar las acciones
publicas dirigidas a mitigar los efectos nocivos de la inflaciéon en la sociedad, bajo la na-
turaleza juridica de PPPNT, que, aunque nacié con una vocacién temporal y serias dudas
de legitimidad constitucional, sigue en vigor. A pesar de que su exigencia no se incardina
en el ambito de las relaciones juridico-tributarias, sino en el contexto de la intervencion del
Estado en la economia a fin del cumplimiento de los principios y valores constitucionales,
es innegable que la linea que separa ambos tipos de figuras, las tributarias y las PPPNT, es
muy difusa y, en cualquier caso, se trata de una carga parafiscal mas que incrementa los

34 BOE de 28 de diciembre.
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costes de las empresas energéticas y que, pese a que la propia ley prohibe la repercusiéon
de esta prestacion, posiblemente sera muy dificil que no conlleve incrementos de los pre-
cios de los productos afectados, aunque se prevean multas proporcionales del 150 % del
importe repercutido.

Volviendo al punto inicial de este epigrafe, con la Ley 15/2012 nacieron el IVPEE y los im-
puestos por la produccién y almacenamiento del combustible nuclear y residuos radioactivos.

Estos tres tributos nacieron bajo la categoria de tributos directos de naturaleza real y de
caracter medioambiental y ya hemos visto que su finalidad extrafiscal ha sido desmentida
por el TJUE y asi lo ha tenido que corroborar el TC*® respecto del IVPEE. El motivo por el
cual se establecia esta clasificacion tributaria en el preambulo de esta norma era disimular
el caracter recaudatorio de estos impuestos que se establecian sobre hechos imponibles
ya gravados en nuestro ordenamiento y cuya Unica finalidad era aumentar la recaudacion
sin ninguna afectacion especifica a ningiin programa medioambiental, reduciendo la capa-
cidad econodmica de los sujetos pasivos.

Estos impuestos aumentan los costes de produccion de energia eléctrica, cuyo consu-
mo esta gravado por el impuesto especial de la electricidad. La Comisién de Expertos para
la Reforma del Sistema Tributario espafiol en 20143, |a Comisién de Expertos sobre Tran-
sicion Energética en 2018% y también el Libro Blanco para la reforma tributaria de 202238
aconsejan que deberian eliminarse, ya que su establecimiento no es adecuado ni coherente
con los objetivos de sostenibilidad energética, pues se persigue la electrificacién de la eco-
nomia, de forma que penalizar fiscalmente tecnologias bajas en emisiones no es una sefal
adecuada, por lo cual deberia rectificarse, ya que no resulta razonable asfixiar fiscalmen-
te una tecnologia que necesariamente debe complementar la intermitencia de las energias
renovables en tanto no sea viable técnica y econdémicamente el almacenamiento y cuya
explotacion ya se encuentra gravada mediante otras figuras del ordenamiento tributario.

El IVPEE introdujo un gravamen del 7 % uniforme para todas las tecnologias de pro-
duccion eléctrica, con lo que en poco o nada incentiva la adopcion de tecnologias mas
avanzadas y menos contaminantes. Su propia configuraciéon no contiene ningin aspecto
extrafiscal y la realidad ha demostrado que se trata de un impuesto que se traslada al pre-
cio de la electricidad, por mas que no prevea la norma la repercusion formal®®, razén por la

35 ATC 69/2018, de 20 de junio (NCJ063372) (BOE de 25 de julio).

36 Informe de la Comisién de Expertos para la Reforma del sistema Tributario espariol (2014). https:/www.

hacienda.gob.es/es-ES/Prensa/En%20Portada/2014/Paginas/20140313_CE.aspx
Informe de la Comisidon de Expertos sobre transicion energética (2018). http://www6.mityc.es/aplicacio-
nes/transicionenergetica/informe_cexpertos_20180402_veditado.pdf

37

38 https://www.ief.es/docs/investigacion/comiteexpertos/LibroBlancoReformaTributaria_2022.pdf

3% |a realidad demuestra que el IVPEE se repercute a los consumidores y asi cabe deducirlo de los actos

del Gobierno, por ejemplo, la aprobacién del Real Decreto-Ley 15/2018, de 5 de octubre, por el que
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cual el TJUE afirmé que no se puede concluir que estemos ante un impuesto indirecto que
se repercuta integramente a estos consumidores, tal y como se habia apuntado a la hora
de trasladar las cuestiones prejudiciales, y que tampoco se habia acreditado la existencia
de un vinculo directo e indisociable entre este impuesto y el consumo de electricidad que
permitiera entender que este impuesto estuviera afectado por la prohibicion del articu-
lo 1.2 de la Directiva 2008/118/CE del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa al ré-
gimen general de los impuestos especiales, y por la que se deroga la Directiva 92/12/CEE*,
que impide a los Estados miembros imponer otros gravamenes indirectos sin fines es-
pecificos sobre la electricidad. Ademas del encarecimiento del precio de la electricidad
para industrias y particulares, ocasiond graves problemas de reputacion para Espafia, ya
que nuestro pais ha sido objeto de distintas condenas en arbitrajes internacionales por
haber vulnerado el Tratado de la Carta de la Energia debido a los cambios juridicos vy fis-
cales, como el establecimiento del IVPEE, que perjudicaron las inversiones renovables
extranjeras en nuestro pais*'.

Por lo que respecta a los dos impuestos sobre el combustible nuclear, el hecho impo-
nible del que grava la produccion de residuos radiactivos resultantes de la generacion de
energia nuclear es la produccion de combustible nuclear gastado y residuos radiactivos,
cuya produccion es inherente a la actividad nuclear. El tipo impositivo es de 2.190 €/kg
de metal pesado contenido en el combustible nuclear y su exaccién supone, llanamente,
agregar una carga inevitable a la generacion nuclear, pues las centrales no pueden adop-
tar conductas mas favorables de proteccion del medioambiente o disminuir estos residuos
resultantes de su operacion, ya que su forma de produccion esta totalmente reglada y la
legislacion no permite reducir la produccion de residuos mediante el reprocesado del com-
bustible nuclear, que si se lleva a cabo en paises como Francia o Reino Unido, pero que
conlleva un mayor riesgo, ya que, junto con el uranio, también se recupera el plutonio del
combustible irradiado, que puede utilizarse para fabricar armas nucleares. De esta manera,
la Unica forma de contribuir a mejorar el medioambiente pasa por dejar de producir elec-
tricidad nucleoeléctrica.

se establece una exencion transitoria en la aplicacion del IVPEE, que exonera de su pago durante seis
meses a los productores de energia incorporados al sistema eléctrico, que implicitamente reconoce que
con su supresion se abarata la factura eléctrica de consumidores y empresas. El impuesto ha estado
suspendido desde entonces hasta 2024, cuando se ha recuperado de forma progresiva, exigiéndose al
3,5 % hasta marzo, y al 5,25 % hasta junio, y desde el 1 de julio ha vuelto al tipo inicial del 7 % de acuer-
do con lo dispuesto en el Real Decreto-Ley 8/2023, de 27 de diciembre, por el que se adoptan medidas
para afrontar las consecuencias econémicas y sociales derivadas de los conflictos en Ucrania y Oriente
Proximo, asi como para paliar los efectos de la sequia (BOE de 28 de diciembre).

40 DOUE de 14 de enero de 2009.

41 Espafa viene acumulando condenas que se niega a acatar en los distintos arbitrajes canalizados por el

Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas a Inversiones (CIADI) y otros centros de arbitraje
internacional que podran acabar en embargos de bienes del Reino de Espafa ante el impago de las
indemnizaciones, como las cuentas bancarias del Instituto Cervantes en Londres (Morcillo, 2024).
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Finalmente, el impuesto sobre el almacenamiento de combustible nuclear gastado
adolece de los mismos defectos observados en el resto de los tributos creados por la
Ley 15/2012, pues no existe una finalidad medioambiental y su verdadero obijetivo es fi-
nanciar el déficit de tarifa, ademas de recaer sobre el mismo hecho imponible de la tasa
o contribucién patrimonial de Enresa y del IAE.

Aunque el ATC 69/2018 se refiere Unicamente al IVPEE, podemos trasladar sus argu-
mentos para amparar la validez de estos dos impuestos, ya que en este auto el TC admite
la existencia de dos impuestos estatales que gravan una misma manifestacion de capacidad
econdémica; planteamiento que puede trasladarse también a los impuestos sobre el com-
bustible nuclear, asi como la critica consecuente, tengan o no finalidad extrafiscal, ya que
ningun precepto constitucional lo impide, y tampoco cabe aplicar la prohibicion de doble
imposicion en materia tributaria que establece el articulo 6 de la Ley organica 8/1980, de
22 de septiembre, de financiaciéon de las comunidades auténomas (LOFCA)*. Ante esta
afirmacion categoérica e irrefutable, el juicio de inconstitucionalidad se redujo a la posible
vulneracion del principio de capacidad econémica y de la prohibicion de no confiscatorie-
dad del articulo 31.1 de la CE, pero sin emitirse juicio alguno concluyente, ya que considera
que el IVPEE (lo cual puede trasladarse también a los otros dos tributos) grava un presu-
puesto de hecho revelador de capacidad econdmica, y este impuesto, al no constituir uno
de los pilares estructurales del sistema tributario (tampoco lo hacen los impuestos sobre
el combustible nuclear), tal y como se puso de manifiesto respecto del IIVTNU o plusva-
lia*, no vulnera el principio de capacidad econémica. Por ultimo, en cuanto al limite de la
no confiscatoriedad, niega que se produzca tal efecto, puesto que el IVPEE no agota por
si mismo la riqueza imponible ni somete a gravamen una riqueza inexistente y, por tanto,
los impuestos sobre el combustible nuclear tampoco. Sin embargo, este auto resulta insu-
ficiente, pues el TC no ha evaluado si se produce o no tal efecto confiscatorio en el caso
de la concatenacion o solapamiento de distintos tributos sobre la misma manifestacion de
riqueza para poder preservar la justicia de nuestro sistema tributario, lo que, en el caso de
la energia nuclear, podria afirmarse que es injusto y desproporcionado.

2.3. Las ecotasas autondmicas y otros tributos que recaen
sobre la energia nuclear

Las comunidades autbnomas pueden establecer tributos propios con finalidades extra-
fiscales que mejoren la protecciéon del medioambiente en sus territorios, ya que asi lo per-
mite el articulo 149.1.23.2 de la CE, que desarrollen la normativa basica estatal, respetando

42 BOE de 1 de octubre.

43 STC 182/2021, de 26 de octubre (cuestidn de inconstitucionalidad n.° 4433/2020 -NCJ065794-) (BOE de
25 de noviembre).
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los limites establecidos a su autonomia financiera en la LOFCA (no pueden recaer sobre he-
chos imponibles gravados ni por el Estado ni por los tributos locales) y las normas de dere-
cho de la UE a la hora de imponer gravamenes sobre la electricidad y las ayudas de Estado.

De esta manera, nuestras centrales nucleares se encuentran sujetas a distintos tributos
propios que las comunidades autbnomas donde radican han establecido sobre la energia
nuclear. Estos tributos autonémicos rara vez presentan una finalidad extrafiscal clara y eficaz
para atajar las externalidades medioambientales, a pesar de que han superado el triple test
de constitucionalidad en materia de tributos extrafiscales, tal y como sostiene el profesor
Herrera Molina (1998). Este triple test, que debe ser aplicado por el TC, implica que estos
impuestos deben resultar idéneos, en la medida que, al igual que las otras figuras que se
han mencionado en epigrafes anteriores menoscaban la capacidad tributaria de los sujetos
pasivos, deben ser necesarios y proporcionales a la finalidad que se dice perseguir. En estos
casos, la finalidad no resulta ser clara y, por tanto, tampoco estas figuras resultan adecuadas
para conseguir reducir las externalidades que entrafian las distintas fuentes de generacién
eléctrica y que mas concretamente suelen fundamentarse en el caso de la energia nuclear
en el riesgo que entrafia la generacién, que, como también hemos visto, ya esta gravado
por tributos mas apropiados que responden a un analisis mas adecuado de dicho riesgo.

Estos impuestos representan cargas redundantes que se establecen sin ninguna variable
diferente a las que sustentan los tributos ya establecidos, su efecto perjudica la coheren-
cia del ordenamiento tributario espafol en su conjunto, plantean problemas de coordina-
cion respecto a la politica energética del pais y resultan también inapropiados respecto a
los objetivos que persigue la politica energética y climatica de la UE. Cabe decir que estos
problemas referidos a las ecotasas no se plantean Unicamente respecto de los tributos que
recaen sobre la energia nuclear, sino que también gravan la produccioén de otras tecno-
logias limpias cuyo desarrollo se impulsa por parte de nuestro Gobierno y también desde
instancias europeas y, asi, tenemos distintos canones edlicos que se exigen en comuni-
dades auténomas como Castilla-La Mancha, Galicia, Castilla y Ledn, Cantabria o Aragon,
impuestos sobre parques fotovoltaicos en Aragén o Cantabria, asi como los distintos im-
puestos que bajo el amplio ambito objetivo de determinadas actividades que inciden en el
medioambiente (ecotasas) incrementan los costes de la produccion de energias renova-
bles sin ninguna finalidad ambiental solida, ya que cualquiera que pueda manifestarse es
del todo contradictoria con el objetivo de impulsar el uso de energias limpias para alcanzar
en ultima instancia la ansiada neutralidad climatica en 2050, por lo que este tipo de tribu-
tos recaen sobre la misma capacidad econémica gravada por otros tributos como el IBl o
el IAE, pese a que el TJUE* también ha legitimado el canon edlico castellano-manchego
afirmando no se opone a la Directiva 2009/28/CE, relativa al fomento del uso de energias
renovables, ni a la propia DIE.

4 STJUE de 20 de septiembre de 2017, asuntos C215/16, C216/16, C220/16 y C221/16 (acumulados)
referidos al canon edlico castellano-manchego (NFJ067815).
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Volviendo al sector nuclear, las comunidades auténomas cuyos territorios albergan al-
guna central nuclear (Comunidad Valenciana®, Extremadura* y Catalufia?’) han establecido
el impuesto sobre el desarrollo de determinadas actividades que inciden en el medioam-
biente o ecotasas. En el caso del impuesto extremefo, ha sido validado por nuestro TC
como gravamenes preventivos del riesgo medioambiental®, ratificando su caracter extra-
fiscal aplicando el nuevo parametro del articulo 6.3 de la LOFCA, que situa la limitacién de
la potestad de las comunidades auténomas para el establecimiento de tributos propios en
el concepto hecho imponible, superando la redaccién anterior, que se referia a la mate-
ria imponible. Siendo minimas estas diferencias, lo cierto es que no tienen en cuenta las
necesarias autorizaciones y el pago de tasas al CSN ni las pdlizas de seguro que cubren
dicho riesgo ni su recaudacion queda afectada a la reparacion de los dafios que este tipo
de produccion de energia pudiera ocasionar, por lo que acumular este tipo de impuestos
sobre el riesgo de una actividad que ya soporta distintas cargas fiscales y no fiscales por
el riesgo que genera resulta cuestionable a la luz de los principios de igualdad y capacidad
econdémica que presiden nuestro ordenamiento tributario. Lo mismo cabe decir del tributo
valenciano respecto del cual ni siquiera llego a plantearse la cuestiéon de inconstitucionali-
dad autondmica al no apreciarse que el establecimiento del impuesto sobre actividades que
incidan en el medioambiente valenciano vulnere la CE, de acuerdo con la STC 122/2012,
de 5 de junio (NCJ057077)*, que parte del mismo argumento que la sentencia referida a la
ecotasa extremefa sobre la limitacion de la potestad de las comunidades autbnomas para
el establecimiento de tributos propios en el concepto hecho imponible.

En el caso de Cataluiia, la aprobacién de esta ecotasa ha tenido que superar varios in-
tentos que fueron tumbados por el TC hasta que la Ley 5/2020 ha creado el impuesto sobre
las instalaciones que inciden en el medioambiente. Previamente, en 20145, se establecié un
impuesto sobre la produccién de energia eléctrica de origen nuclear que fue declarado in-
constitucional y nulo debido a que coincidia con el impuesto estatal sobre la produccion de

45 Ley 10/2012, de 21 de diciembre, de la Comunidad Valenciana, de medidas fiscales, de gestién adminis-

trativa y financiera, y de organizacion de la Generalitat (DOCV de 27 de diciembre y BOE de 24 de enero
de 2013).

Decreto legislativo 2/2006, de 12 de diciembre, de la Comunidad Auténoma de Extremadura, por el que
se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de la comunidad auténoma en materia de
tributos propios (DOE de 23 de diciembre).

Ley 5/2020, de 29 de abril, de medidas fiscales, financieras, administrativas y del sector publico y de
creacion del impuesto sobre las instalaciones que inciden en el medio ambiente (DOGC de 30 de abril).
48 STC 120/2018, de 30 de octubre (NFJ063652) (BOE de 6 de diciembre).

49 BOE de 4 de julio.
50

46
47
Ley 12/2014, de 10 de octubre, de la Comunidad Auténoma de Catalufia, del impuesto sobre la emi-
sion de 6xidos de nitrégeno a la atmosfera producida por la aviacidon comercial, del impuesto sobre la

emision de gases y particulas a la atmésfera producida por la industria y del impuesto sobre la produc-
cioén de energia eléctrica de origen nuclear (DOGC de 17 de octubre).
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combustible nuclear gastado y residuos radiactivos resultantes de la generacién de energia
nucleoeléctrica®'. Seguidamente, en 2017 se cred el impuesto sobre el riesgo medioambien-
tal de la produccion, manipulacién y transporte, custodia y emision de elementos radiotoxi-
cos®2, que entré en vigor el 1 de abril de 2017, pero que fue anulado por el TC* por coincidir
el hecho imponible del tributo estatal sobre el combustible nuclear gastado y residuos ra-
diactivos, y es que ademas, en lo que respecta a la energia nuclear, invadia la competencia
del Estado mediante la Ley catalana del cambio climatico®, que fue declarada inconstitucio-
nal y nula parcialmente por la STC 87/2019% , de 20 de junio (NFJ074076), por este motivo.

Tan solo Castilla-La Mancha, region en la que se encuentra situada la central de Trillo, ha
excluido la aplicacion de su correspondiente ecotasa a la energia nucleoeléctrica®. Previa-
mente, el impuesto sobre determinadas actividades que inciden en el medioambiente recaia
sobre la produccion termonuclear de energia eléctrica y el almacenamiento de residuos ra-
diactivos®, pero fue declarado inconstitucional en 2012% por recaer sobre el mismo hecho
imponible que el IAE, sin que existiera una finalidad extrafiscal medioambiental.

Estos tributos autonémicos no cuentan con una clara finalidad protectora del medioam-
biente o reparadora del dafio causado a este ultimo y, aunque el TC haya apreciado la exis-
tencia de finalidades ambientales, consideramos que este triple test de constitucionalidad ha
sido aplicado de forma muy relajada, ya que estos tributos gravan la produccién de energia
nuclear sin que su establecimiento suponga ninguna protecciéon ambiental. Para ello, tal y
como se ha concluido en el Informe de la Comisidon de Expertos para la Reforma del Siste-
ma Tributario espariol realizado en 2014, y asi se ha reiterado en las siguientes comisiones
creadas para reformar nuestro sistema tributario (Informe de la Comision de Expertos para
la Transicion Energética de 2018 y también en el Libro Blanco para la reforma tributaria), re-
sultan mas apropiados y aconsejables tributos estatales que valoren el riesgo de la gene-
racién nuclear de electricidad y se establezcan de forma coordinada con las distintas tasas
que recaen sobre esta actividad, a las que ya se ha aludido.

51 STC 74/2016, de 14 de abril (NCJ061182) (BOE de 20 de mayo).

52 ey 5/2017, de 28 de marzo, de medidas fiscales, administrativas, financieras y del sector publico (DOGC

de 30 de marzo).
53 STC 43/2019, de 27 de marzo (NCJ063973) (BOE de 25 de abril.
54 Ley 16/2017, de 1 de agosto, del cambio climatico (DOGC de 3 de agosto).

55 BOE de 25 de julio.

56 Ley 16/2005, de 29 de diciembre, de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, del impuesto sobre

determinadas actividades que inciden en el medio ambiente y del tipo autonémico del impuesto sobre las
ventas minoristas de determinados hidrocarburos (DOCM de 31 de diciembre).

57 Ley 11/2000, de 26 de diciembre, de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha, del impuesto so-
bre determinadas actividades que inciden en el medio ambiente (DOCM de 29 de diciembre).

58 STC 196/2012, de 31 de octubre (NCJ057491) (BOE de 28 de noviembre).
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Ademas de los tributos estales y autonémicos que hemos visto hasta aqui, también hay
que tener presentes los tributos municipales que recaen sobre la energia nuclear, ya que
tanto el IBI como el IAE representan una cuantia importante en la factura fiscal de las em-
presas propietarias de las centrales nucleares, asi como también incide en estos costes el
ICIO. Respecto al primero de ellos, las instalaciones de produccion de energia nuclear se
consideran bienes inmuebles de caracteristicas especiales (BICE) y, como tales, estan su-
jetas al IBI®®, incluyéndose el coste de la maquinaria en su valor catastral, motivo por el cual
el coste fiscal por este impuesto resulta notable.

Algo semejante ocurre con el ICIO, ya que la base imponible de este impuesto no solo
viene determinada por el coste final y definitivo de las obras, sino que también habra que
sumar el conjunto de los materiales que conforman la instalacién misma.

Por lo que se refiere al IAE, la produccién de energia nuclear se clasifica en el epigrafe
151.3 de la seccién 1.2 de las tarifas, y la cuota se determina por cada kilovatio de potencia
en generadores, a razon de 0,51 €/kW. Por otro lado, el epigrafe 143.3 clasifica la actividad
de almacenamiento de residuos radiactivos estableciendo una cuota de 31.102,38 €/kW.
Estos gravamenes coexisten con los tres impuestos establecidos en la Ley 15/2012. Ante la
recta final a la que deberan enfrentarse las centrales nucleares, la DGT® ya se ha pronun-
ciado en el sentido de que la realizacién de actividades previas al desmantelamiento de una
central nuclear no constituye hecho imponible del IAE.

A cuenta de estas actividades que ya se estan llevando a cabo en la central burgalesa
de Santa Maria de Garofia, que ceso su actividad el 1 de enero de 2013, con motivo de la
entrada en vigor de la Ley 15/2012, el Gobierno autonémico intentd establecer un grava-
men sobre el riesgo de alteracion del medioambiente provocado por el combustible nuclear
gastado y depositado con caracter temporal en esta central® que fue declarado inconsti-
tucional por su coincidencia con el impuesto estatal sobre la produccién de combustible
nuclear gastado y residuos radiactivos resultantes de la generacion de energia nucleoeléc-
trica'y con la tasa Enresa®.

Finalmente, terminamos este epigrafe indicando que en las centrales nucleares, al igual
que en otras centrales térmicas, el uso del agua es indispensable para el funcionamiento,

59 Real Decreto legislativo 1/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del

catastro inmobiliario (BOE de 8 de marzo).

60 Consulta de la DGT 22/2019, de 12 de junio (NFC072254).

61 Decreto legislativo 1/2013, de 12 de septiembre, de la comunidad Auténoma de Castilla y Leon, por

el que se aprueba el texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad de Castilla y Ledn
en materia de tributos propios y cedidos (BOCYL de 18 de septiembre y correccién de errores de 8 de
octubre).

62 STC 80/2020, de 15 de julio (NCJ064943) (BOE de 15 de agosto).
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ya que se utiliza para la refrigeracién de los reactores y, por tanto, las empresas nucleares
propietarias vienen afrontando el pago de los distintos impuestos o canones que se esta-
blecen respecto del aprovechamiento hidrografico, aunque posteriormente es devuelta a
su cauce en unas condiciones fisico-quimicas adecuadas para la conservacion de la bio-
diversidad del medio receptor.

Como se puede constatar, son multiples las distintas figuras tributarias que recaen sobre
esta fuente de produccion de energia eléctrica y todas ellas constituyen un conjunto que re-
presenta aproximadamente el 40 % de los costes totales de produccién. Aunque este pro-
blema también se ha puesto de relieve en términos generales para la industria espanola, y
podemos decir que esta elevada presion fiscal afecta a la competitividad de nuestro pais
y ralentiza el crecimiento econémico (Tax Foundation, 2024), en el caso de la industria nu-
clear nos ha conducido al fin de la explotacién de nuestras centrales, lo que puede poner
en riesgo no solo la continuidad del suministro eléctrico, sino también el cumplimiento de
los objetivos de sostenibilidad energética que nos imponen los distintos compromisos in-
ternacionales, como el Acuerdo de Paris y el Pacto Verde Europeo.

3. La nueva tributacion de la energia nuclear a la luz del el
Pacto Verde Europeo

La energia es el corazén de la UE que llevo a los Estados signatarios de los Tratados de
Roma firmados en 1957 a establecer una alianza para poder reducir el déficit y la depen-
dencia energética a través del desarrollo y el impulso de la energia nuclear; problemas sub-
yacentes que no fueron superados y que ahora la invasion de Ucrania por Rusia ha vuelto
a poner sobre la mesa. Desde la firma de aquellos tratados, la politica energética de la UE
persigue no solo la suficiencia de energia, sino que ademas esta debe ser sostenible y, para
ello, las lineas de actuacion giran en torno a tres objetivos: aumentar la eficiencia energé-
tica, reducir las emisiones de GEl y aumentar la cuota de energia de fuentes renovables;
todo ello a un precio asequible y competitivo.

El TFUE no establece una receta que seguir, sino que son los Estados los que deben
elegir sus fuentes de suministro para lograr estos objetivos, disefiando sus propias politicas
de proteccién del medioambiente, explotacion de recursos naturales y también sus politi-
cas fiscales, que, en lo que concierne a la energia nuclear, resultan en ocasiones totalmen-
te opuestas. Sin haberse logrado el consenso pacifico en materia energética y climatica,
ahora, a la luz del Pacto Verde Europeo, no solo se requiere que los Estados miembros in-
tegren en sus politicas energéticas los objetivos de indole medioambiental o climatica, sino
que también se debe asegurar la continuidad del suministro.

En el ambito fiscal, la UE intento sin éxito implantar un impuesto comun sobre las emisiones
de CO, y la energia, pero tan solo se consiguio la aprobacion de la Directiva 2003/96/CE (DIE),
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estableciendo una imposicion minima a la electricidad y los productos energéticos, aunque
esta regulacion ha devenido insuficiente y la Comisiéon Europea ya en 2011 propuso reformar-
la para que los tipos establecidos en esta directiva atendieran tanto a su contenido energético
como a sus emisiones de CO,, aunque dicha propuesta no logro salir adelante y fue retirada
en 2015 ante la falta de unanimidad en el Consejo.

Esta dualidad de componentes en los tipos impositivos (energético y medioambiental) es
el que encontramos en la nueva propuesta de modificacion de la DIE que incluye el Pacto
Verde Europeo, cuya finalidad es asegurar que cada uno de estos productos energéticos
internalicen el coste del carbono y tributen en funcion de su incidencia medioambiental. La
directiva que debe modificarse ha quedado al margen de los objetivos de politica climati-
ca de la UE, ya que, al establecer los distintos tipos minimos aplicables, no tiene en cuen-
ta las emisiones de GEI de estos productos ni su eficiencia energética, y tampoco fomenta
fiscalmente el uso de la electricidad baja en carbono u otros productos energéticos y com-
bustibles alternativos. Por tanto, resulta necesario redisefiar los tipos impositivos de estos
productos de forma que recaiga una mayor carga tributaria en los que resulten mas inefi-
cientes y contaminantes, entre los que ya se encuentra la energia nuclear, de acuerdo con
el reglamento sobre taxonomia de la UE.

En el paquete Objetivo 55 no encontramos ninguna alusién explicita a la energia nuclear,
pero, debido a la importancia del reglamento de taxonomia, si podemos entenderla com-
prendida entre las tecnologias limpias produccion de energia eléctrica. En este reglamento
de taxonomia se afirma que las inversiones nucleares que se lleven a cabo cumpliendo con
los requisitos europeos de una gestion responsable de los residuos son inversiones verdes,
por tanto, deberia establecerse un marco normativo estable y fiscalmente atractivo para estas
inversiones y, entre sus objetivos, se persigue establecer un marco comun para todas ellas.

El Reglamento delegado (UE) 2022/1214 de la Comisién, de 9 de marzo de 2022, modi-
fico el Reglamento delegado (UE) 2021/2139 para incluir los criterios técnicos de seleccion
para las actividades econdmicas en los sectores del gas fosil y la energia nuclear con base
en su potencial para contribuir a la descarbonizacién de la economia de la UE. Este docu-
mento reconoce que la ausencia de alternativas hipocarboénicas viables desde el punto de
vista tecnolégico y econdémico a una escala suficiente para satisfacer la demanda de ener-
gia de manera continua y fiable hace necesario incluir las actividades econémicas relacio-
nadas con la energia nuclear en el articulo 10.2 Reglamento (UE) 2020/852, que trata de
las actividades econémicas de transicion. Ademas, el Informe final del Grupo de Expertos
Técnicos sobre Finanzas Sostenibles® indica que «la generacién de energia nuclear tiene
practicamente cero emisiones de gases de efecto invernadero en la fase de generacién de
energia» y que «los datos sobre la contribucion sustancial potencial de la energia nuclear

83 https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/business_economy_euro/banking_and_finance/
documents/200309-sustainable-finance-teg-final-report-taxonomy_en.pdf
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a los objetivos de mitigacion del cambio climatico son abundantes y claros», reconocién-
dose las labores de investigacion y desarrollo de nuevos reactores nucleares que utilicen,
entre otras cosas, ciclos cerrados de combustible o conceptos de autorreproduccion de
combustible, y que minimicen la produccion de residuos radiactivos de alta actividad, co-
nocidos como «reactores de generacion IV», que se estan llevando a cabo por parte de
una serie de Estados miembros que apuestan por esta tecnologia para conseguir la des-
carbonizacién de sus sistemas energéticos utilizando las mejores tecnologias disponibles.

Ademas, varios de los planes de los Estados miembros incluyen la energia nuclear junto
con la energia renovable entre las fuentes de energia a las que se debe recurrir para cum-
plir los objetivos climaticos, incluido el objetivo de descarbonizacion para 2050, fijados en
el Reglamento (UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo.

A la vista de estos planes energéticos, la carga fiscal de la energia nuclear debera ajus-
tarse a su incidencia ambiental, en términos de emisiones contaminantes, de acuerdo con
la taxonomia de la UE y el nuevo planteamiento que inspira la propuesta de directiva que
modifica la DIE que, para la electricidad, establece un tipo minimo de 0,15 €/GJ, que se
aplicara también a los biocombustibles y biogéas sostenible avanzados y a los combustibles
renovables de origen no biolégico como el hidrégeno renovable, ademas de otros instru-
mentos tributarios que recaigan sobre los residuos nucleares, siempre y cuando estos no
se dupliquen o reiteren.

En la DIE tampoco encontramos ninguna referencia a la energia nuclear y, por ello, re-
sultaria conveniente que, a la hora de establecer este nuevo marco fiscal para los productos
energéticos, se incluyera alguna prevision al respecto y, sobre todo, seria necesario que se
cuantifique de forma objetiva el riesgo que entrafia, ya que es la Comision Europea la que
fija las normas de seguridad a las que todas las centrales europeas estan sujetas y, por
ello, siendo iguales estas normas para todas y siendo cumplidas debidamente, este riesgo
deberia ser el mismo. Con esta cuantificacion objetiva, los Estados no podrian justificar la
exigencia de nuevos tributos que recaen sobre riesgos indefinidos no debidamente dimen-
sionados asociados a la energia nuclear, y especialmente aquellos que se establezcan de
forma repetida y acumulada sobre otras figuras tributarias existentes, como ha hecho el
Gobierno central y autondomico espanol sin ninguna finalidad extrafiscal.

Seria deseable a la hora de establecer este nuevo marco fiscal de la energia nuclear
tener presente a la hora de establecer de definiciones que en materia de energia nuclear
las disposiciones del tratado Euratom constituyen normas especiales en relacion con las
disposiciones del TFUE y prevalecen sobre estas Ultimas en caso de conflicto, tal y como
resolvieron el Tribunal General de la Uniéon Europea (TGUE)®, y también el TJUE®®, en el

64 STGUE de 12 de julio de 2018, asunto T-356/15 (NFJ073073).
65 STJUE de 22 de septiembre de 2020, asunto C-594/18 P (NFJ078799).
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sentido de que un contrato por diferencias concedido para la construccion de la central
Hinkley Point en Reino Unido no constituye una ayuda de Estado prohibida por los diver-
sos tratados que rigen la UE, ya que el fomento de la energia nuclear constituye un objetivo
de interés «comun». De esta manera, se podran evitar sentencias del TJUE como la referi-
da al impuesto aleman sobre el combustible nuclear®, en la que se le niega el caracter de
producto energético a efectos de la Directiva 2003/96/CE, y, por tanto, no puede ser ob-
jeto de la exencién establecida en su articulo 14.1 a) porque no se encuentra recogido en
la lista que figura en el articulo 2.1 de esta norma, que define el concepto de «productos
energéticos», pero sin referencia alguna a la energia nuclear ni en este ni en ninguin otro de
sus preceptos, siendo esta la sentencia a la que se remitio el tribunal a la hora de enjuiciar
el homénimo tributo espafol®’.

Por otro lado, el reconocimiento contenido en este reglamento de taxonomia debe-
ria abrir la puerta a la financiacion de proyectos nucleares con cargo a fondos europeos,
tales como el Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER), el Fondo de Innovacion
que financia proyectos innovadores en tecnologias bajas en carbono, como la nuclear
de nueva generacion, o el Programa Horizonte Europa, que financia proyectos que abor-
den desafios globales, incluyendo la transicion energética y la sostenibilidad, y que hasta
ahora viene negandose a estos proyectos, tal y como se reconoce en la propuesta de Ley
sobre la industria de cero emisiones netas, que incluye las tecnologias avanzadas para
producir energia a partir de procesos nucleares con residuos minimos del ciclo del com-
bustible, pequenos reactores modulares y los mejores combustibles relacionados entre
las tecnologias de cero emisiones netas cuya inversién y financiacién sera impulsada
por la UE, lo cual esta en perfecta sintonia con el Plan Industrial del Pacto Verde, el plan
REPowerEU y la Ley de materias primas criticas de la UE, ya que se trata de una tecnolo-
gia que asegura la continuidad del suministro eléctrico sin emisiones de CO,, ya que, por
el momento, no contamos con los dispositivos de almacenamiento que serian necesarios
para el funcionamiento seguro y rentable con fuentes de generacion eléctrica exclusiva-
mente renovables, tal y como hemos visto.

De acuerdo con esta clasificacion y el tratamiento que debe dispensarse a los nuevos
proyectos nucleares, no seria coherente establecer tributos que graven la energia nuclear
como si de una tecnologia contaminante se tratase, sobre todo, justificandose en la existen-
cia de un riesgo controlado que en algunos casos ya se encuentra gravado por otros, sien-
do mas apropiado equiparar su tratamiento fiscal al de las energias renovables hasta que el
desarrollo de estas ultimas alcance la madurez suficiente tanto desde el punto de vista tec-
nolégico como econdmico y a una escala suficiente para satisfacer la demanda de energia
de manera continua y fiable.

66 STJUE de 4 de junio de 2015, asunto C-5/14 (NFJ066029).
67 STJUE de 7 de noviembre de 2019, asuntos C-80/18 a C-83/18 acumulados (NFJ075363).
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4. Conclusiones

El ambicioso objetivo climatico que entrafa el Green Deal debe ser alcanzado de forma
justa, rentable y competitiva y, ademas, de una forma tecnoldégicamente neutra. Si aten-
demos a los distintos documentos y propuestas normativas que acompafan a dicho plan,
como el Fit for 55, el reglamento sobre taxonomia de la UE y sus reglamentos delegados,
el plan REPowerEU, el Plan Industrial del Pacto Verde, la Propuesta de Reglamento para
mejorar la configuracion del mercado de la electricidad de la Unidn, la Propuesta de Ley
sobre la industria de cero emisiones netas, la Ley de materias primas criticas de la UE y la
Propuesta por la que se reestructura el régimen de la Union de imposicién de los produc-
tos energéticos y de la electricidad, debera posicionarse de forma acorde a estos proyec-
tos y a la normativa aprobada.

La Comision Europea ha reconocido que la ausencia de alternativas limpias viables
desde el punto de vista tecnolégico y econdmico a escala suficiente para satisfacer la de-
manda de energia de manera continua y fiable hace necesario incluir las actividades eco-
némicas relacionadas con la energia nuclear entre las fuentes de energia a las que se debe
recurrir para cumplir los objetivos climaticos. Siendo verdes las inversiones nucleares que
se lleven a cabo cumpliendo con los requisitos europeos de una gestion responsable de los
residuos, al igual que las renovables, la carga fiscal que asignar a la energia nuclear sera
el tipo minimo de 0,15 €/GJ, tipo que se aplicara a la electricidad, a los biocombustibles y
biogas sostenible avanzados y a los combustibles renovables de origen no biolégico como
el hidrégeno renovable. Este tipo minimo debera complementarse con los tributos que se
establezcan sobre el riesgo asociado a esta tecnologia de forma adecuada y, sobre todo,
teniendo en cuenta que todas las centrales europeas cumplen las normas de seguridad en
Su operacion, asi como respecto a la gestién de los residuos que establece la UE para asi
evitar el establecimiento de tributos que lo graven repetida y acumulativamente sin ninguna
finalidad extrafiscal, como ha ocurrido en Espana.
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Extracto

Este trabajo se centra: (i) en la legitimidad, desde una perspectiva juridica, del gravamen tem-
poral energético aprobado por el Reglamento (UE) 2022/1854 del Consejo, considerando el
uso de la ley de emergencia; y (i) en el contraste basado en el derecho y la jurisprudencia del
TJUE con la implementacion espanola del gravamen temporal energético sobre los beneficios
extraordinarios de los proveedores de hidrocarburos para asi determinar su compatibilidad con
el derecho europeo. El andlisis realizado nos lleva a mantener algunas dudas sobre el mecanis-
mo legal utilizado por la Unién Europea para su aprobacion, asi como su compatibilidad con
las libertades fundamentales de la Unién. También somos criticos con la forma de implantar
en Espafa este gravamen temporal energético previsto en el reglamento citado. Tanto el TJUUE
como el TEDH tendran la dltima palabra.
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The temporary energy contribution on energy
operators’ windfall profits in Spain: its controversial
European legal basis, its problems of compatibility
as an equivalent measure with the European Union

regulation and its potential unconstitutionality

Fernando Serrano Anton

Abstract

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

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

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

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

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

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

En las paginas que siguen nos proponemos analizar:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Directiva 2003/96/CE del Consejo, de 27 de octubre de 2003, por la que se reestructura el marco comu-
nitario de fiscalidad de los productos energéticos y de la electricidad.
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objetivos politicos de la UE en el area del clima y la energia. Por ejemplo, no existe ningun
vinculo entre los tipos impositivos minimos de los combustibles y su contenido energético
o0 sus emisiones de dioxido de carbono (CO,). La directiva tampoco refleja la combinacion
actual de productos energéticos en el mercado de la UE. Por ejemplo, un examen de las
normas de esta directiva nos lleva a concluir que la actual exencién fiscal obligatoria para
el combustible utilizado en el transporte aéreo y maritimo internacional no se ajusta a los
objetivos climaticos de la UE, ya que no tiene en cuenta su impacto en el medioambiente.
Al mismo tiempo, la exenciéon puede aumentar la carga fiscal para otros sectores y hoga-
res, al tiempo que genera un estado de desigualdad entre los diferentes modos de trans-
porte’. Por lo tanto, los Estados miembros deben realizar esfuerzos para racionalizar el uso
de beneficios fiscales, aunque solo sea para preservar la capacidad de generar ingresos
para sus presupuestos.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

15 STJCE de 2 de abril de 1998, asunto C-213/96, caso Outokumpu Oy (NFJ074722), apartado 31.

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



E El gravamen energético temporal sobre los beneficios
Estudios extraordinarios de los operadores de energia en Espaia

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

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

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

4. El controvertido uso del articulo 122 del TFUE

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

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

8 |dem, apartado 41.

-

7 Idem, apartado 36.

8 STJCE de 24 de febrero de 2015, asunto C-512/13, caso Sopora (NFJ057315), apartado 27.
9 Véase https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:32022R18548&qid=1690458396226
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Los Estados miembros Estonia, Hungria y Polonia expresaron sus dudas sobre la uti-
lizacion del articulo 122 del TFUE vy, en el voto por mayoria cualificada, dos Estados, Po-
lonia y Eslovaquia, votaron en contra de la aprobacion del citado reglamento del Consejo.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

d) promover la interconexion de las redes energéticas.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

30 Articulo 2.7 de la Ley 38/2022:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

43 Viéase Gémez-Ferrer Rincon (2015).

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

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

45 Véase Muir (2019).

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

Si analizamos el principio de igualdad desde el punto del derecho de la UE, el TJCE, en la
sentencia de 23 de febrero de 1995, asuntos C-358/93 y 416/93 (acumulados), caso Aldo Bor-
dessa (NFJ094213), sostuvo que siempre debe comprobarse si una medida nacional en litigio
es necesaria para la consecucion de los objetivos declarados y si esos objetivos no pueden
perseguirse mediante medidas menos restrictivas para las libertades fundamentales. Este es el
marco en el que deben examinarse el articulo 122 del TFUE y el Reglamento (UE) 2022/1854%.

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

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

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

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

49 Viéase Schiavone (2023).

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

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

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

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

51 Viéase Kosta (2019).

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

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

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

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

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

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

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

Por tanto, a la hora de valorar la viabilidad de una contribucién solidaria temporal que
interfiere con el derecho de propiedad, se deben tener en cuenta las exigencias del prin-
cipio de proporcionalidad en sus tres etapas: (i) idoneidad en términos de ser el mas ade-
cuado y la medida mas util para lograr el propésito previsto; (ii) necesidad en términos de
ser el menos gravoso 0 menos invasivo del derecho en cuestion entre las diversas medidas
posibles; vy (iii) proporcionalidad en sentido estricto, es decir, un equilibrio entre los benefi-
cios obtenidos y la consecucion del fin previsto, asi como las restricciones a ese derecho.

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

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

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

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

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

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

55 \Viéase Gémez-Ferrer Rincon (2015).
56 Véase Sanz Gomez (2021).

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



E El gravamen energético temporal sobre los beneficios
Estudios extraordinarios de los operadores de energia en Espaia

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

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

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

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

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

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

57 Véase Amatucci (2023).

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

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

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

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

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

8.2. La aplicacion temporal de la contribucion

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

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

8.3. El destino de los ingresos recaudados por la contribucion

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

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

Dicho de otro modo, seria una medida equivalente cuando:

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

9. Conclusiones

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

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

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

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

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

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

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

a la innovacién.
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