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1. TITULO DEL PROYECTO:

“La fiscalidad de los derechos de emision”
y en particular sobre “La fiscalidad de los
mecanismos de desarrollo limpio”

Sumario

La reciente introduccién en la UE y, en consecuencia, en
Espafa, de un régimen de comercio de los derechos de
emision de gases de efecto invernadero, derivado de la
ratificacion del Protocolo de Kyoto conlleva una multitud
de aspectos juridicos y econdmicos por estudiar. De entre
los mismos, este proyecto se centrd en el andlisis de la
fiscalidad de los derechos de emision ante la ausencia
tanto de normas que hagan referencia a la misma como
de trabajos que ayuden a esclarecer esta compleja cues-
tion. Si bien juzgamos que el régimen tributario de los
citados derechos deberia ser neutro en aras de evitar una
posible distorsion en su comercio, creemos que, sobre la
base de los resultados previos obtenidos, esta circunstan-
cia no siempre se verifica. Por esta razon, se profundizé
en el estudio de su fiscalidad para detectar y erradicar
efectos presumiblemente no neutrales que pudieran al-
terar determinadas decisiones empresariales en materia
de derechos de emision. A este factor hay que afadir las
elementales exigencias de seguridad juridica que exigen
los agentes econdmicos afectados por su introduccion
ante el desconocimiento de las repercusiones fiscales
derivadas de la asignacion, devolucion, cancelacion, ge-
neracion, transmision, etc. de los derechos de emision.
Por esta razén y ante el citado vacio normativo al que se
enfrentan fundamentalmente las empresas emisoras, se
hizo imprescindible un estudio en profundidad de la fisca-
lidad derivada del régimen de comercio de los derechos
de emision les puede suponer. Esta investigacion conllevo
la necesidad de disipar en primer lugar las incertidumbres
derivadas de concretas cuestiones, cuyo estudio conjunto
contribuy6 a profundizar y a avanzar en el analisis de la
fiscalidad de los derechos de emision.

De esta forma, se estudio:

a) la entrega de los derechos de emision, el principio

de reserva de ley y el derecho comunitario

b) los derechos de emision y el IVA

c) los derechos de emision y el IS

d) la fiscalidad internacional y los derechos de emi-

sion

e) los derechos de emision y la imposicion autonémica

sobre emisiones atmosféricas

f) efectos econdmicos y ambientales derivados de la

fiscalidad de los derechos de emision.

g) La fiscalidad de los mecanismos de desarrollo lim-

pio.

Por ultimo, es importante recalcar que el tema tratado
es absolutamente novedoso, tanto en el ambito legal como
economico, lo que deriva en multitud de cuestiones que
no habian sido todavia analizadas con la suficiente profun-
didad por la comunidad académica. La resolucion de

estas cuestiones no queda circunscrita a los aspectos teo-
ricos. Al contrario, como ya se ha visto en los resultados
preliminares alcanzado en investigaciones previas, son de
gran relevancia practica tanto para las empresas emisoras
como para las Administraciones publicas, tal y como de-
muestran los diversos informes obtenidos indicando el in-
terés en el seguimiento de los resultados del proyecto.

En definitiva, puede comprobarse que la investigacion
realizada implicé un estudio interdisciplinar que aglutina
diversas especialidades —contabilidad, derecho financiero
y tributario y microeconomia— todas ellas fueron necesarias
para abordar el problema de la fiscalidad de los derechos
de emision y las consecuencias que las diversas opciones
normativas pueden conllevar en el comportamiento de las
empresas. Aspecto éste de vital de importancia para evitar
que decisiones de corte tributario puedan alterar el l6gico
funcionamiento del régimen de comercio de derechos de
emision.

2. INTRODUCCION

Mediante el proyecto realizado ahondamos sobre las di-
versas dudas que nos suscitaba la fiscalidad de los de-
rechos de emision de Gases de Efecto Invernadero. A
este respecto, fue necesario poner de manifiesto que ni
la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la que se regula el
régimen del comercio de derechos de emision de gases
de efecto invernadero ni siquiera la Directiva 2003/87/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre
de 2003, contiene referencia alguna a las repercusiones
fiscales derivadas de la asignacion, devolucion, cance-
lacion, generacion, transmision, etc. de los derechos de
emision. A efectos fiscales y dado el caracter de impuesto
armonizado del IVA, juzgamos impropia la falta de pronun-
ciamiento por parte de la UE en relacion con el tratamiento
fiscal de los derechos de emision en este Impuesto, dadas
las dudas que, como ya veremos, suscita la implantacion
de los derechos de emision.

De esta forma, analizamos la problematica tributaria
que, a nuestro juicio, los mismos conllevan en relacion
con el principio de reserva de ley, el Impuesto sobre el
Valor Afadido (en adelante, IVA) y, por ultimo, el Impuesto
sobre Sociedades (en adelante, IS). Ademas, pretendimos
realizar un analisis en materia tanto de fiscalidad inter-
nacional (precios de transferencia, convenios de doble
imposicion, etc.) como de la relacion entre los derechos
de emision y la imposicion autonomica sobre emisiones
atmosféricas. Como consecuencia de ello, juzgamos que
también hubiese sido deseable el establecimiento de nor-
mas especificas sobre el tratamiento fiscal del comercio
de estos derechos por parte de las diversas autoridades
nacionales. Esta pretension estaria motivada, no sélo por
las mas elementales exigencias de seguridad juridica,
sino también para evitar que, un tratamiento tributario in-
adecuado pueda distorsionar el funcionamiento del mer-
cado de derechos de emision. A estos efectos, juzgamos
que su fiscalidad deberia ser neutra en aras de evitar
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que ciertas operaciones relacionadas con los derechos
de emision sean realizadas por los agentes econdémicos
exclusivamente por motivos fiscales. Por esta razon, se
estudio cdmo un tratamiento tributario inadecuado puede
distorsionar el funcionamiento del mercado de derechos
de emision y por otro lado, analizar y cuantificar los efectos
econdmicos y ambientales de dichas politicas fiscales.

2.1 La entrega de los derechos de emision, el principio
de reserva de ley y el derecho comunitario

En relacion con la naturaleza de la obligacion de entrega
a la Administracion de derechos de emision, juzgamos
que nos encontramos ante una prestacion patrimonial pu-
blica de caracter no tributario. En concreto, esta afirma-
cién debe restringirse a los supuestos de obligacion de
entrega de los derechos de emision —devolucion— previs-
tos para las empresas sujetas al ambito de la Ley 1/2005
como consecuencia de la contaminacion emitida. De esta
forma, podemos comprobar como concurren todos los
caracteres que establecio el Tribunal Constitucional para
esta figura. Sin embargo, la atribucion de esta naturaleza
—prestacion patrimonial publica— nos llevé a cuestionarnos
el cumplimiento del principio de reserva de ley previsto en
el art. 31.3 de nuestra Constitucion al preverse en la Ley
1/2005 unicamente la obligacion de entrega, sin referencia
adicional alguna. Asimismo, debe analizarse el conflicto
que se puede suscitar entre dicho articulo y el Derecho
comunitario, dado que la citada Ley 1/2005 constituye la
transposicion de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de 2003. Por
ello, si resultara que dicha ley incumple el principio de
reserva de ley que la CE exige para el establecimiento
de una prestacion patrimonial publica, y dado que esta
ley no hace sino transponer el Derecho Comunitario, nos
encontrariamos, en realidad, ante un conflicto entre una
norma constitucional y una norma comunitaria.

2.2 Los derechos de emision y el Impuesto sobre el
Valor Anadido

En este punto, nos plantearemos la problematica de la
sujecion al IVA de los derechos de emision y, en caso de
respuesta afirmativa, de su eventual exencion y lugar de
realizacion. A este respecto, juzgamos que cualquier ope-
racion —asignacion, transmision, cancelacion y devolucion—
relacionada con los mismos constituiria una prestacion de
servicios sujeta al citado Impuesto, a tenor de la definicion
negativa ofrecida por la Ley del IVA. Con respecto al lugar
de realizacion del hecho imponible, debe determinarse si
el sometimiento a gravamen va a producirse en origen o
en destino. Asimismo, se nos suscitaron dudas en relacion
con la asignacion inicial por parte de los Estados de la
Union Europea a efectos de su posible no sujecion por
ser la citada prestacion realizada por Entes publicos sin
contraprestacion o mediante contraprestacion de natura-
leza tributaria. Por ultimo, en materia de transmision de
derechos, se podria plantear su exencion atribuyéndolos

la naturaleza de valor a efectos de subsumirlas en el su-
puesto contemplado en la letra k) del niumero 18 del art.
20 de la LIVA, en virtud de la exencién prevista para los
servicios y operaciones con valores. Esta cuestion parece
que sera resuelta en sentido negativo, si atendemos a la
Resolucion de la DGT nam. 505/2005, de 22 marzo en
materia de cuota lactea.

2.3 Los derechos de emision y el Impuesto sobre
Sociedades

Las consecuencias en el Impuesto sobre Sociedades (IS)
derivadas de la introduccion en nuestro ordenamiento de
los derechos de emision, no pueden dilucidarse sino pres-
tando una especial atencion a la contabilidad de las ope-
raciones relativas a los derechos de emision, por ser clave
en la determinacion de la base imponible del citado im-
puesto.

Este nuevo instrumento econémico tiene importantes
consecuencias en el IS no sélo por su transmisién sino
por su simple implantacion y las operaciones que de la
misma se derivan: asignacion, emision, tenencia, consumo,
etc. Ademas, se estudiaran las consecuencias fiscales que
pueden tener las operaciones de agrupacion de instalacio-
nes emisoras en materia de precios de transferencia tras
la modificacion operada por la Ley de Medidas de Preven-
cion del Fraude Fiscal. En concreto, se plantea, como paso
previo al analisis del tratamiento en el IS de los derechos
de emision, la realizacion de un estudio sobre la conta-
bilidad de los derechos en base a la normativa nacional
(ICAC) e internacional (IASB) en materia de valoracion, do-
tacion de provisiones, sanciones y, por ultimo, incrementos
patrimoniales derivados de su enajenacion por parte de las
empresas emisoras. A estos aspectos, habra que anadir el
estudio del juego de determinadas deducciones en materia
de derechos de emision en la medida que se mantengan
tras la reforma del Impuesto sobre Sociedades.

2.4 Lafiscalidad internacional y los derechos de
emision

A fecha de hoy, practicamente ningun pais han aclarado
la fiscalidad de los derechos de emision. Esta circuns-
tancia genera multitud de dudas sobre esta importante
cuestion. A mayor abundamiento, cabe sefialar que algu-
nos Estados —Hungria— han dictado normas claramente
favorables mediante un régimen especial en materia de
derechos de emisién. Todas estas cuestiones pueden
convertirse en un factor de deslocalizacién o localizacion
de filiales bien de empresas con grandes niveles de con-
taminaciones bien de empresas que quieran aprovechar
este régimen fiscal especial. Asimismo, no cabe perder
de vista los problemas de fiscalidad internacional que
pueden plantearse como son la aplicacion de convenios
de doble imposicion asi como de precios de transferen-
cia consecuencia de la transmision de derechos de emi-
sion entre matrices vy filiales o entre empresas vinculadas.
Estas consideraciones cobran siquiera mayor importancia
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respecto a los Mecanismos de Desarrollo Limpio debido
a que su finalidad no es otra que la transmision de las
Reducciones de Emisiones generadas por una empresa
de un pais en via de desarrollo a otra empresa de un pais
desarrollado.

2.5 Los derechos de emisién y la imposicion
autonoémica sobre emisiones atmosféricas

La previa existencia de impuestos autondmicos sobre emi-
siones atmosféricas a la implantacion del régimen de co-
mercio de derechos de emision nos obliga a plantearnos
la coexistencia y coordinacion de estos dos instrumentos.
A este respecto, cabe sefalar que diversas Comunidades
Auténomas con los citados impuestos —Andalucia, Aragon,
Castilla-La Mancha, Galicia y Murcia— han establecido su-
puestos de no sujecion para las emisiones en exceso res-
pecto de las asignaciones individuales en el Plan Nacional
de Asignacion. En cambio, las restantes Comunidades no
han establecido la citada no sujecion, produciéndose un
coste adicional para las empresas emisoras. Pues bien
ante esta situacion, realizaremos un analisis de la com-
binacién de estas dos figuras, a efectos de analizar la
funcion que la fiscalidad sobre las emisiones atmosfeéri-
cas deberia asumir. En este sentido, estudiaremos si ésta
deberia ser una funcidon complementaria con respecto
al régimen de comercio de los derechos de emision. A
este respecto, los economistas han apuntado que, en si-
tuaciones de certidumbre e informacion perfecta, un im-
puesto sobre las emisiones contaminantes (los impuestos
pigouvianos) y un sistema de permisos de emisién nego-
ciables son mecanismos equivalentes. Pero en el mundo
real estas condiciones seran dificiles de garantizar, por lo
que sera necesario un analisis de las mismas en aras de
encontrar la mejor combinacion posible entre estos dos
instrumentos.

2.6 Efectos economicos y ambientales de la fiscalidad
de los derechos de emision.

Como colofén hemos analizado como un tratamiento tri-
butario inadecuado puede distorsionar el funcionamiento
del mercado de derechos de emision, y por otro lado,
analizar y cuantificar los efectos econdémicos y ambienta-
les de dichas politicas fiscales. Respecto a las posibles
distorsiones que puede crear, consideramos que la fis-
calidad deberia ser neutra en aras de evitar que ciertas
operaciones relacionadas con los derechos de emision
sean realizadas por los agentes econémicos exclusiva-
mente por motivos fiscales, y no se generen problemas de
evasion o de incumplimiento de las leyes. Las politicas de
inspeccion combinadas con la posibilidad de establecer
sanciones son un instrumento clave que puede generar in-
centivos suficientes como para reducir los efectos medio-
ambientales no deseados. En la presente investigacion
hemos analizado todos estos aspectos desde la teoria de
decisiones y la teoria de incentivos (juegos en condiciones
de informacion asimétrica).

2.7 Lafiscalidad de los Mecanismos de Desarrollo

Limpio
La finalidad del Protocolo de Kyoto, que aunque firmado
en 1997 no ha entrado en vigor hasta 2005, es conse-
guir una reduccion mundial de las emisiones de Gases
de Efecto Invernadero (GEl) mediante la fijacion de un
nivel maximo de contaminacion para cada Estado!. Con
ese objetivo, fueron asignados un determinado numero
de derechos de emision de GEI por pais e industria, que
no pueden ser sobrepasados salvo que se adquieran o
se generen nuevos derechos. Asi, el Protocolo ha dise-
fado los llamados “instrumentos econémicos de caracter
flexible”, esto es, diferentes herramientas encaminadas a
cumplir con el objetivo de reduccion de emision de gases
contaminantes. Estos instrumentos son tres: el Régimen de
Comercio de los Derechos de Emision, los Mecanismos
de Desarrollo Limpio (MDL) y los proyectos de Aplicacion
Conjunta (AC).

Mientras que el Régimen de Comercio de Derechos
supone la creacién de un mercado a nivel internacional de
derechos de emision, donde éstos cotizan, y pueden com-
prarse y venderse, los MDL y AC son mecanismos basa-
dos en proyectos, que suponen inversiones en paises en
desarrollo o en economias en transicion. Asi, la creacion
de un mercado permite que los agentes econdmicos elijan
el método mas eficiente tanto para reducir sus emisiones y
producir beneficios con los excedentes como para minorar
los costes de produccion que implica la adquisicion o ge-
neracion de nuevos derechos. Los proyectos va a suponer
llevar a cabo inversiones en terceros paises, inversiones
que se traducen en transferencia de tecnologias limpias,
que o bien reducen las emisiones de gases con efecto in-
vernadero o bien incrementan la absorcion de los mismos
por los sumideros.

Tanto los MDL como los AC se basan en una misma
idea: invertir en proyectos de reduccion de emisiones o de
fijacion de carbono en otros paises distintos al de origen
de la empresa a cambio de créditos para el cumplimiento
de objetivos propios de reduccion, es decir, pueden ana-
dir a su cuota de emision asignada las reducciones al-
canzadas con estos proyectos. La diferencia entre ambos
esta en el hecho de que los MDL se aplican en paises
que no estan obligados a modificar sus emisiones segun
Kyoto (para las empresas espafolas esto quiere decir,
fundamentalmente, América Latina) y los AC a los que
si se ven afectados por el mismo (sobre todo, paises del
Este de Europa).

El objetivo del presente proyecto de investigacion se
centré en el estudio de estos Mecanismos de Desarrollo
Limpio, objetivo que se justifica en las siguientes lineas.

' El Protocolo de Kyoto ha sido ratificado por la mayoria de Estados
de la comunidad internacional. Para que el acuerdo entrara en
vigor se establecio que como minimo fuera ratificado por 55 paises
que representaran, al menos, un 55% de las emisiones de GEI. No
es hasta la firma de Rusia en octubre de 2004 que este porcentaje
se supera, entrando, por tanto, el Protocolo en vigor el 16 de fe-
brero de 2005. Australia ha sido el ultimo pais en ratificarlo, en
diciembre de 2007, quedando todavia fuera del mismo EEUU.
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De los tres instrumentos mencionados anteriormente,
el Régimen de Comercio de los Derechos de Emision ha
sido abordado por el quipo investigador de la Universidad
Cardenal Herrera CEU en proyectos anteriores, y sus re-
sultados han sido difundidos mediante las publicaciones,
congresos y jornadas que mas adelante se detallan en
esta memoria. Fruto de estas investigaciones ha salido a la
luz la necesidad de profundizar en los otros instrumentos
propuestos por el Protocolo de Kyoto en aras de conse-
guir que los paises firmantes reduzcan sus emisiones de
GEI. En un primer lugar en los Mecanismos de Desarrollo
Limpio, dado que éstos suponen, fundamentalmente, pro-
yectos de inversion por parte de grandes empresas espa-
fiolas en América Latina. En un segundo plano?, pero no
menos importante, los proyectos de Aplicacion Conjunta.
Ambos sistemas generan créditos homologables a dere-
chos de emision de GEI que pueden ser comercializados
en el mercado internacional y, en concreto, en el régimen
comunitario de comercio de derechos de emision®. Asi,
los problemas juridico-economicos encontrados en este
régimen de comercio, se hacen extensivos e incluso algu-
nos podrian agravarse en estos Mecanismos, l0 que jus-
tifica un estudio riguroso de los mismos desde una doble
perspectiva, la juridica y la econdmica. Sin animo de ser
exhaustivos, estos son la titularidad de los derechos, su
transmisibilidad, negociacion, fiscalidad tanto respecto a
IVA como a Sociedades, aplicacion de normas de conta-
bilidad internacional, aplicacion de convenios de doble
imposicion, precios de transferencia, los impuestos y tasas
locales, el funcionamiento de los Registros Nacionales de
Derechos de Emision, el Registro de la ONU vy sus proble-
mas de conexion internacional, el estudio de un impuesto
mundial del CO2, etc., problemas todos ellos que este
equipo investigador va a afrontar.

En efecto, se trata de un equipo interdisciplinar, que
aglutina diversas especialidades —derecho administrativo,
medioambiente, tributario, financiero, contabilidad y teoria
econémica— todas ellas necesarias para abordar un es-
tudio completo y riguroso de la configuracion juridica de
los Mecanismos de Desarrollo Limpio, y sus implicaciones
fiscales y contables.

Los Mecanismos de Desarrollo Limpio (MDL) son pro-
puestos por el Protocolo de Kyoto en su articulo 12, como
instrumentos dentro de una politica de prevencion e inno-
vacion, que fomenta la inversion por paises desarrollados
en proyectos de reduccion de emisiones o de fijacion de
carbono en otros paises en desarrollo. En definitiva, este
mecanismo, que permite al receptor (pais subdesarrollado)
una transferencia de tecnologia limpia y la reduccion de
sus emisiones, y al pais inversor afadir a sus cuentas
aquella parte de derechos correspondientes a las emisio-

2 Enla actualidad, hay un volumen sustancialmente més elevado de
empresas espanolas desarrollando proyectos en América Latina
(paises no Anexo 1) que en Europa del Este (paises Anexo 2).

3 El régimen de Comercio de Derechos de Emisiéon se encuentra
regulado en la Directiva 2003/87/CE, de 13 de octubre de 2003.
A efectos de su transposicion, se ha dictado en la Ley 1/2005, de
9 de marzo.

nes no verificadas en el pais de aplicacion del proyecto,
pone en circulacion titulos certificados por la reduccion de
las emisiones (Certified Emission Reduction o CER), que,
previo reconocimiento por el Estado esparol, otorgaran a
sus titulares derechos de emision de dioxido de carbono
(CO2). Sin embargo, las implicaciones de este nuevo me-
canismo en nuestro Derecho no han sido objeto de estudio
lo suficientemente profundo.

A tal efecto, son de gran utilidad las implicaciones del
régimen especial de comercio de derechos de emision
que van mas alla de su libre transmisibilidad y negocia-
cion. Desde un planteamiento de fiscalidad resultan espe-
cialmente interesantes no soélo el estudio de los CER’s y
derechos de emision de CO2 y su naturaleza juridica, sino
también los actos de constitucion y asignacion individua-
lizada a cada una de las empresas titulares de instalacio-
nes sometidas al ambito de la Ley 1/2005, de 9 de marzo,
reguladora del comercio de derechos de emision de CO2,
las operaciones de negociacion y transmision que en el
reciente mercado tienen por objeto estos derechos, v, fi-
nalmente, la articulacion registral de todas y cada una de
ellas en cuanto reflejo del hecho imponible.

Fueron objeto de estudio los CER’s en cuanto titulos
que otorgan el derecho a obtener derechos de emision
de diéxido de carbono partiendo, para ello, del estudio
previamente realizado sobre la delimitacion de la natu-
raleza juridica de dichos derechos, en cuanto objeto de
negociacion en el mercado, asi como los distintos efectos
juridico-privados de la formalizacion en el Registro Nacio-
nal de Derechos de Emision de las distintas inscripciones
en cuanto soporte de titularidad y de transmision de los
derechos.

Previo al estudio de los aspectos fiscales, se partid
del analisis desde la perspectiva del Derecho Medioam-
biental, en tanto que los Mecanismos de Desarrollo Lim-
pio consistiran normalmente en la realizacion de obras o
actividades que deberan someterse al procedimiento de
evaluacion de impacto ambiental, evaluacion que es un
instrumento juridico-econdmico que guarda relacion con la
medida del efecto de cualquier obra o actividad relevante
para el medio ambiente.

A partir de ahi, fue fundamental fijar con claridad la fis-
calidad que lleva aparejada la implantacion de un proyecto
de MDL en un pais en vias de desarrollo, a efectos de que
las empresas espafolas puedan valorar la conveniencia
de elegir el citado pais. Esta pretension estaria motivada,
no solo por las mas elementales exigencias de seguridad
juridica, sino también para evitar que, un tratamiento tribu-
tario inadecuado pueda llevar a elegir otros paises como
localizacion para el desarrollo de MDL. A estos efectos,
concluirmos que su fiscalidad deberia al menos ser neutra
en aras de evitar que la localizaciéon por los agentes eco-
némicos de los MDL obedezca exclusivamente a motivos
fiscales. Se podran asi realizar propuestas para establecer
beneficios fiscales que incentiven la eleccion de un deter-
minado Estado como receptor de MDL por parte de las
empresas espafnolas. Por tanto, fueron necesarios estu-
dios sobre la aplicacion de los convenios para evitar la de
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doble imposicion paises en materia de transmision entre
empresas de los dos paises de las Reducciones de Cer-
tificadas de Emisiones. En este sentido, ahora podemos
afirmar que en caso de que el MDL sea desarrollado por
una filial de una empresa espafola —afincada en el pais re-
ceptor del proyecto -, sera necesario realizar un estudio en
materia de precios de transferencia que los MDL pueden
plantear como consecuencia de la cesién o transmision
de las Reducciones de Certificadas de Emisiones a la em-
presa matriz, que es la que necesita las Reducciones para
hacer frente a la entrega de derechos como consecuencia
de su caracter de empresa contaminante.

Dado el caracter netamente internacional de estos me-
canismos y proyectos, es motivo de preocupacion la falta
de aclaraciones sobre la fiscalidad de los CER’s y de los
derechos en el resto de paises afectados, circunstancia
que genera multitud de dudas e incertidumbres sobre esta
importante cuestion. A mayor abundamiento, cabe sefa-
lar que algunos Estados —Hungria— han dictado normas
claramente favorables mediante un régimen especial en
materia de derechos de emision. Como se ha sefalado,
estas cuestiones pueden convertirse en un factor de des-
localizacion o localizacion de filiales bien de empresas
con grandes niveles de contaminaciones bien de empre-
sas que quieran aprovechar este régimen fiscal especial.

En efecto, se pueden generar serios conflictos tributa-
rios internacionales debido —como se vera mas adelante- a
los diferentes criterios contables empleados, su diferente
calificacion y valoracion y las divergencias en el trata-
miento tributario. Como consecuencia deben estudiarse
los aspectos relacionados con la aplicacion de los conve-
nios de doble imposicion, la doble no imposicion, la impu-
tacion temporal, asi como la normativa tributaria aplicable
sobre precios de transferencia. Deben ser también objeto
de andlisis las relaciones casa central/establecimiento per-
manente, la calificacion de las rentas generadas y obte-
nidas por la asignacion y el comercio trasnacional de los
derechos de emision, el tratamiento de la cesién de tec-
nologia y proyectos de financiacion o inversion en terceros
paises asi como las clausulas anti-abuso y las cuestiones
internacionales en la aplicacion del IVA.

Se ha de tener en cuenta las distorsiones en la equi-
dad internacional que se pueden generar. Esto es, el fra-
caso en la asignacion de un precio global unico a los
derechos de emision y la utilizacion de las diferencias
tributarias para desvirtuar la finalidad de los esquemas
planteados para la reduccion de la emision de gases de
efecto invernadero que llevarian a distorsiones en la com-
petencia entre empresas afectadas.

Es por ello que los estudios sobre fiscalidad interna-
cional han sido incorporados en el proyecto, ya que al
igual que sucede con el IVA (aun siendo este un impuesto
armonizado no tiene un tratamiento similar en todos los
paises), son piezas clave en la comercializacion de los
CER'’s.

En efecto, ha de plantease la problematica de la su-
jecion al IVA de los CER’s como generadores de dere-
chos de emisidon equivalentes para el cumplimiento de

las obligaciones impuestas por el protocolo. En caso de
respuesta afirmativa, de su eventual exencion y lugar de
realizacion, maxime cuando cualquier operacion —asigna-
cion, transmisién, cancelacion y devolucion- relacionada
con los mismos podria constituir una prestacion de ser-
vicios sujeta al citado Impuesto, a tenor de la definicion
negativa ofrecida por la Ley del IVA. Con respecto al lugar
de realizacion del hecho imponible, debe determinarse si
el sometimiento a gravamen va a producirse en origen o
en destino, siendo ésta la opcion que parece cobrar mas
fuerza al constituir la transmision de derechos una presta-
cion de servicios. En materia de transmisién de derechos,
se podria plantear su exencion atribuyéndolos la natura-
leza de valor a efectos de subsumirlas en el supuesto
contemplado en la letra k) del numero 18 del art. 20 de la
LIVA, en virtud de la exencion prevista para los servicios y
operaciones con valores. El citado precepto establece que
estan exentos l0s servicios y operaciones, exceptuados
el depdsito y la gestion, relativos a acciones, participa-
ciones en sociedades, obligaciones y demas valores no
mencionados en las letras anteriores de este numero. No
obstante, cabe resaltar la excepcion relativa a los valores
representativos de mercaderias, a la cual, en cierta forma,
se podrian equiparar los CER’s.

Derivado de lo anterior, con una innegable transcen-
dencia tanto desde el punto vista fiscal como contable, se
hace imprescindible ahondar en las implicaciones en el
Impuesto de Sociedades que, tomando como partida el
calculo de la Base Imponible — y por lo tanto el Resultado
de Explotacion, se basan en la aplicacion de las Normas
Internacionales de Contabilidad y los Planes de Contabili-
dad nacionales actualmente vigentes.

Asi, el interés que este mecanismo tiene desde el
punto de vista fiscal, deriva de que las reducciones certi-
ficadas de emisiones (CER) que se obtengan pueden ser
comercializadas y adquiridas por las entidades publicas o
privadas de los paises desarrollados o de las economias
en transicion para el cumplimiento de sus compromisos de
reduccion en el Protocolo de Kyoto. En concreto, se anali-
zaron las implicaciones de la adquisicion de los CER en el
Impuesto sobre Sociedades, por la utilizacion de precios
de transferencia que se veran afectados por el régimen
especial de operaciones vinculadas.

Este estudio fue relevante por la ausencia de trabajos
especificos y detallados sobre esta materia, cuya nove-
dad plantea numerosos interrogantes. En primer lugar,
la calificacion juridica de los CER, pues su configuracion
como inmovilizado material, como activos intangibles o
como inmovilizado financiero, o, incluso, como activo fi-
nanciero corriente incidira en su tributaciéon e, incluso, en
su contabilizacion. Tal circunstancia puede provocar una
modificacion en la base imponible del Impuesto sobre So-
ciedades, parte del resultado contable para determinar la
base imponible.

Igualmente importante es su valoracion, la cual de-
pendera de su calificacion y afectara a su transmision y
dotacion de posibles pérdidas por deterioro y por estima-
ciones de riesgos.
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También los beneficios fiscales que afectan a reduc-
ciones certificadas de emisiones deben ser objeto de ana-
lisis, buscando su optimizacion fiscal, al plantearse la po-
sibilidad de aplicar deducciones fiscales por inversiones
medioambientales al tiempo que se generan derechos que
podran ser objeto de entrega a la Administracion o, si se
cumple el objetivo de emisiones, de venta a terceros con
el consiguiente beneficio. Incluso, se plantea la posibilidad
de aprovechar la deduccion por reinversion a consecuen-
cia de la venta de dichos derechos.

Todo ello se enmarca en el seno de un impuesto no
armonizado, en el que los diferentes regimenes fiscales
actualmente vigentes crean obstaculos para establecerse
en los diferentes mercados nacionales y para el propio
funcionamiento del mercado interior, creando distorsiones
a la competencia que impiden el mantenimiento de una
situacion de igualdad para las empresas a escala comu-
nitaria. Sera, por ello, relevante en este punto analizar el
Informe del Parlamento Europeo sobre una Base Imponi-
ble Consolidada Comun del Impuesto sobre Sociedades
como solucion a largo plazo para los obstaculos fiscales,
aprobado el 15 de enero de 2008.

Lo anteriormente expuesto justificd un analisis pro-
fundo de las implicaciones de los mecanismos de desarro-
llo limpio en el Impuesto sobre Sociedades para eliminar la
incertidumbre que actualmente reina sobre esta cuestion
de indudable actualidad.

Tanto su calificacion como su valoracion también debe
ser atendida desde la perspectiva contable. Se debe tener
en cuenta que la elaboracion de Cuentas Anuales Individua-
les de las empresas, documentos base para el calculo del
Impuesto de Sociedades, supone a partir de ahora la apli-
cacion del Nuevo Plan General de Contabilidad, aprobado
por el RD 1514 de 16 de noviembre de 2007. Igualmente,
son de aplicacion las Normas Internacionales de Contabili-
dad (NIC/NIIF) para la elaboracion de las Cuentas Anuales
Consolidadas para aquellas empresas que formen grupo
en el que al menos una de ellas cotice en un mercado se-
cundario europeo [Reglamento (CE) num. 1606/2002 de 19
de julio de 2002 del Parlamento Europeo y del Consejo].

Los problemas de aplicacion de las normas contables
en el registro y valoracion de los derechos de emision
han sido analizados en investigaciones precedentes de
los miembros del equipo investigador de la Universidad
Cardenal Herrera CEU. Estas han mostrado como la apli-
cacion de la Resolucion del ICAC de 8 de febrero de
2006, en ausencia de una guia internacional de contabi-
lidad, puede poner en manos de las empresas una muy
interesante herramienta de planificacion fiscal via provi-
siones y deducciones. La reciente derogacion del anterior
Plan General de Contabilidad de 1990, la situacion de
transitoriedad de las Resoluciones del ICAC previas a esta
derogacion y la entrada en vigor de un nuevo Plan de
Contabilidad en la linea de las NIC/NIIF hacen necesaria
una revisiéon en profundidad de los procesos contables
conducentes al calculo tanto del Patrimonio Neto Empre-
sarial, como al Resultado, por tanto es la base sobre la
que se calculara el Impuesto de Sociedades.

Se ha de tener en cuenta que el intento por parte
del International Accounting Standard Board, organismo
encargado de la emision de las NIC/NIIF, de publicar una
interpretacion sobre como se deberian contabilizar los de-
rechos de emision, no ha dado los frutos deseados. Ante
el gran numero de criticas recibidas al documento que se
pretendia fuera una guia para empresas a nivel interna-
cional, éste fue retirado en 2005, sin que hasta la fecha
haya sido sustituido por otro, dada la falta de consenso.
Asi, cobran mucha mas relevancia las normas nacionales,
y en el caso de Espafia este hecho se ve potenciado por
ser este ano el primero de aplicacion de un Nuevo Plan
Contable donde, entre otras novedades, se podra usar
el criterio de “valor razonable” para determinados instru-
mentos financieros y no solo el “precio de adquisicion”
para registrar los elementos patrimoniales empresariales.
Mas aun, los cambios de valor podran ser en algunos
casos registrados como cambios en el resultado empre-
sarial —con su implicacion directa en el Impuesto de So-
ciedades- mientras que en otros casos, dichos cambios
de valor se reflejaran en cambios en el Patrimonio Neto,
con lo que supone de diferimiento de impuestos e incluso
impactos en sus valores de cotizacion por alteraciones del
valor total de la empresa.

Por ello, y dada la importancia para el valor de una
empresa, se ha de buscar un tratamiento contable ade-
cuado para los CER's, sobre todo cuando éstos todavia
no estan en disposicion de ser usados para cumplir con
los objetivos de reduccion, y a efectos contables podrian
suponer el tratamiento de un futuro, esto es, un instru-
mento financiero derivado. Por ello, el estudio de la ca-
lificacion juridica fue de crucial importancia en nuestra
investigacion.

Como se ha comentado anteriormente, tanto desde
la perspectiva fiscal como contable, debe tenerse en
cuenta el uso de determinados beneficios fiscales. Estos
beneficios son una forma de aplicar la extrafiscalidad del
tributo a un caso concreto, es decir, la técnica con que
cuenta el legislador para poner en practica aquellas fina-
lidades que, reconocidas por la Constitucion, trascienden
lo meramente tributario. Y pueden operar sobre todos
los elementos configuradores del tributo (sujetos pasivos,
hecho imponible, base imponible, tipo de gravamen),
adquiriendo en su manifestacion distintas denominacio-
nes (exenciones, desgravaciones, bonificaciones o de-
ducciones). Si consideramos que los beneficios fiscales
afectan u operan, principalmente, sobre los elementos
de medicion de la deuda tributaria (base, tipo o cuota),
quedaran excluidos de dicho concepto las condonacio-
nes, prescripcion, amnistia, facilidades de pago u otra
medida similar que aun cuando supongan una pérdida
de ingresos para el estado o un “beneficio” para el contri-
buyente. Asi, el uso de determinados beneficios fiscales
puede incentivar o desincentivar la implementacion de
mecanismos de desarrollo limpio a fin de impulsar un
desarrollo econémico lo menos lesivo posible al medio-
ambiente, lo que también debe ser tenido en cuenta si
el objetivo final de este instrumento econdmico flexible
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promovido por el Protocolo de Kyoto tiene por finalidad
ayudar al cumplimiento de las reducciones de gases de
efecto invernadero.

Finalmente, y desde una perspectiva econémica glo-
bal, se profundiz6 en el estudio de la idoneidad de este
instrumento como promotor de reducciones de CO2. En
efecto, dado que un tratamiento tributario inadecuado
puede distorsionar el funcionamiento de los Mecanismos
de Desarrollo Limpio, se analizd y cuantifico los efectos
economicos y ambientales de las politicas fiscales que les
pudieran afectar. Respecto a las posibles distorsiones que
puede crear, hemos considerado que la fiscalidad deberia
ser neutra en aras de evitar que las operaciones relaciona-
das con los derechos de emision o CER'’s sean realizadas
por los agentes econémicos exclusivamente por motivos
fiscales, y no se generen problemas de evasion o de in-
cumplimiento de las leyes. Las politicas de inspeccion
combinadas con la posibilidad de establecer sanciones
son un instrumento clave que puede generar incentivos
suficientes como para reducir los efectos medioambienta-
les no deseados. Estos aspectos seran abordados desde
la teoria de decisiones vy la teorfa de incentivos (juegos en
condiciones de informacion asimétrica).
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3. OBJETIVOS DEL PROYECTO

La eleccion de la fiscalidad de los derechos de emision
como linea de investigacion y en particular la fiscalidad
de los mecanismos de desarrollo limpio derivo tanto de
la ausencia de normas relativas a la misma como de la
escasez de trabajos que esclarezcan esta compleja y no-
vedosa cuestion. Atendiendo a la finalidad del régimen de
derechos de emision y, en concreto, a la voluntad de la
internalizacién de los costes de la contaminacion por parte
de las empresas emisoras de gases de efectos inverna-
deros, juzgamos que el régimen tributario de los citados
derechos deberia ser neutro en aras de evitar una posible
distorsion en su comercio. Sin embargo, creemos que,
sobre la base de los resultados previos obtenidos, esta
circunstancia no siempre se verifica ni en la legislacion
nacional (IS) ni en la legislacion internacional (regimenes
fiscales especiales en algunos paises). A mayor abunda-
miento, el caracter econémico de este instrumento plantea
problemas en su integracion en nuestro ordenamiento en
virtud del principio de reserva de ley.

Por esta razén, se profundizd el estudio de su fisca-
lidad para detectar y erradicar efectos no neutrales que
pudieran alterar determinadas decisiones empresariales
en materia de derechos de emision. A este factor hay que
afnadir las exigencias de seguridad juridica que merecen
los agentes econdmicos afectados por su introduccion
ante el desconocimiento de las repercusiones fiscales de-
rivadas de la asignacion, devolucion, generacion, trans-
mision, etc. de estos derechos. Por esta razon y ante el

citado vacio normativo al que se enfrentan las empresas
emisoras, se hizo imprescindible un estudio en profundi-
dad de la fiscalidad derivada del régimen de comercio de
los derechos de emision. Por ultimo, consideramos suma-
mente interesante haber realizado un analisis econoémico
de las consecuencias de estas elecciones en materia de
fiscalidad en aras de mejorarlas asi como su eventual
combinacion con otras politicas en aras de combatir el
cambio climatico.

3.1 Objetivos concretos que se persiguieron en la
realizacion del presente proyecto de investigacion

a. Integracion de D. César Galarza al grupo investigacion
de la Universidad Cardenal Herrera CEU a cargo del
Prof. Dr. Ifnaki Bilbao Estrada a fin de consolidar un
grupo de investigacion competitivo y estable formado
por jévenes investigadores que afronte la fiscalidad
de los derechos de emision, partiendo del analisis de
otras disciplinas (derecho mercantil, administrativo,
comunitario y contabilidad). Colaborar en la constitu-
cion del Instituto CEU de Derecho y Etica Ambiental
(IDEA).

b. Asegurar la neutralidad del tratamiento tributario de
los derechos de emision de CO2 en aras de evitar
que puedan producirse distorsiones en el régimen de
comercio de los derechos de emision que impidan
alcanzar los objetivos del Protocolo de Kyoto dirigidos
a reducir los perniciosos efectos del Cambio Climatico
y asi permitir un desarrollo sostenible compatible con
el industrial.

c. Eliminar las incertidumbres que rodean a la fiscalidad
de los derechos de emision y que afectan a las em-
presas emisoras sujetas a la Ley 1/2005 relativa al
régimen de comercio de los derechos de emision.

d. Analizar los efectos econémicos y ambientales de las
politicas fiscales en materia de derechos de emision
para facilitar elementos de decision a la Administracion
publica en el esbozo de los sistemas fiscales asi como
de disefio o modificacién normativa en materia de im-
puestos sobre emisiones atmosféricas o la adopcion
de medidas para evitar distorsiones del mercado por
motivos exclusivamente en aras de reforzar la conse-
cucion de los objetivos de las politicas ambientales.

e. Estudiar los aspectos internacionales de la fiscalidad
de los derechos de emision, y en particular los me-
canismos de desarrollo limpio, derivado del caracter
complejo del proceso de lucha contra el cambio cli-
matico adoptado por la gran mayoria de estados del
planeta a fin de proporcionar elementos que legitimen
la adopcidén de decisiones o de propuestas por orga-
nismos internacionales -OCDE, OMC, UE, etc.— para
evitar que la fiscalidad pueda convertir en factor de
localizacion o deslocalizacion.

f. Poner las bases para la internacionalizacion del grupo
de investigacion del Instituto CEU de Derecho y Etica
Ambiental para poder empezar a colaborar con gru-
pos de investigacion de otros Estados.
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4. ANTECEDENTES Y RESULTADOS
PREVIOS DEL GRUPO DE
INVESTIGACION DE LA
UNIVERSIDAD CEU CARDENAL
HERRERA, DIRIGIDO POR EL
PROF. DR. INAKI BILBAO
ESTRADA, DENTRO DEL CUAL
SE ADSCRIBE EL PRESENTE
PROYECTO

4.1 Publicaciones

— “El Impuesto sobre Sociedades y los derechos de emi-
sion de Gases de Efecto Invernadero. Retos y oportu-
nidades”, Revista de Contabilidad y Tributacion ndam.
285, 2006, pags. 83-128. Autores: Ihaki Bilbao y Ana
Isabel Mateos. Finalista de la XVI Edicion del Premio
Estudios Financieros.

— “Régimen tributario de los derechos de emision de
CO2”, Tribuna Fiscal num. 190/191, 2006, pags. 36-39
. Autores: Inaki Bilbao y Ana Isabel Mateos.

— “La planificacion fiscal en el Impuesto sobre Socieda-
des a través de los derechos de CO,”, Tribuna Fiscal
nuam. 194, 2006, pags. 16-31. Autores: Inaki Bilbao y
Ana Isabel Mateos.

— “Los derechos de emision de gases de efecto inver-
nadero y el Impuesto sobre el Valor Ahadido”, Cronica
Tributaria, (en prensa, aceptado para su publicacion).
Autores: Ihaki Bilbao y Jesus Rodriguez

— Los derechos especiales de emision de dioxido de
carbono en el Derecho espafiol, Revista de Derecho
MErcantil (en prensa, aceptado para su publicacion).
Autor : Isabel Rodriguez Martinez

— El registro de los derechos de emision CO2, Revista de
Derecho Bancario y Bursatil (en prensa, aceptado para
su publicacion). Autor : Isabel Rodriguez Martinez

4.2 Asistencia a congresos

— “Cuestiones tributarias derivadas de la aplicacion de
los mecanismos flexibles previstos en el protocolo de
Kyoto: especial referencia al comercio de derechos de
emision de CO2”. Autores: Ifaki Bilbao y Ana Isabel
Mateos. VIII Coloquio Internacional de Derecho Tributa-
rio que organizan la Universidad Austral (Buenos Aires)
y el Austral- Centro de Extenséo Universitaria —CEU-
(San Pablo, Brasil) que se realizd en el Auditorio de la
Universidad Austral, en Buenos Aires, los dias 8 y 9 de
septiembre de 2006. Publicacion de la ponencia en las
actas del Congreso

— “La Contabilidad de los derechos de emision de Gases
de Efecto Invernadero. Consecuencias fiscales” Ana |.
Mateos e Ifaki Bilbao. Enviado a “New Challeges of
Accounting Ethics, Independece and Critical Thought”.
Xl Accounting Congress. Lisboa, 16/18 de noviembre
de 2006.

— “ElI cumplimiento del principio de reserva de ley en de-
terminadas prestaciones patrimoniales publicas deriva-
das de normas comunitarias”. Autores Ifaki Bilbao Es-
trada y Joaquin Marco Marco. Foro Sainz de Bujanda:
“Ley General Tributaria y Derecho Comunitario”, Instituto
de Estudios Fiscales, septiembre de 2006, la ponencia
sera publicada en un documento de trabajo del Instituto
de Estudios Fiscales.

— Jornadas “El comercio de Derechos de emision de CO2
Retos y oportunidades”. Universidad CEU Cardenal He-
rrera. Directores: Ifaki Bilbao Estrada y Gabriel Dome-
nech Pascual.

» Conferencia: “Los derechos de emision: aspectos ju-
ridicos mercantiles”. Ponente: Isabel Rodriguez Mar-
tinez.

* Mesa redonda. “La fiscalidad de los derechos de
emision”. Ponentes: Ifaki Bilbao Estrada, Alberto
Cornejo Pérez y Jesus Rodriguez Marquez.

* Mesa redonda: “La contabilidad de los derechos de
emision” Ponentes: Begofia Giner Inchausti y Ana |.
Mateos Ansotegui.

4.3 Proyectos o contratos de investigacion
relacionados

— Mateos Ansotegui, A.l. (Dpto. de Economia y Empresa
de la Universidad CEU Cardenal Herrera): Aspectos
econémicos Y fiscales del comercio de derechos de
emision de gases de efecto invernadero en la Comuni-
dad Valenciana

— Doménech Pascual, Gabriel (Dpto. Derecho Publico
de la Universidad CEU Cardenal Herrera): El comer-
cio de derechos de emision de gases de efecto in-
vernadero en la Comunidad Valenciana: aspectos
juridicos y econdmicos financiado por la Generalitat
Valenciana

— Bilbao Estrada, I. (Dpto. Derecho Publico de la Univer-
sidad CEU Cardenal Herrera): Régimen contable vy tri-
butario de los derechos de emision de gases de efecto
invernadero financiado por el Instituto de Estudios Fis-
cales.

Ademas, cabe resaltar los trabajos y la especiali-
zacién de Alfredo Garcia Prats en materia de fiscalidad
internacional y, especialmente, en precios de transfe-
rencia asi como las publicaciones en revistas de im-
pacto de Maria Teresa Pastor Gozalbez en politicas de
incentivos. Por otra parte, destaca la especializacion
en financiacion autonémica vy, en particular, de fiscali-
dad ambiental de Juan |. Gorospe Oviedo y de Miguel
Pérez de Ayala en materia de doble imposicion interna
a efectos del estudio de la combinacién entre el ré-
gimen de comercio de derechos de emision y de los
impuestos autonémicos sobre emisiones atmosféricas.
Por ultimo, no debemos dejar de destacar la aportacion
de Alberto Cornejo Pérez, dados sus estudios y expe-
riencia en materia de fiscalidad ambiental, y la de José
Vicente Pedraza Bochons por su trayectoria académica
e investigadora.
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5. METODOLOGIAY PLAN DE
TRABAJO UTILIZADOS

El primer periodo de la investigacion se dedico en su to-
talidad a la recopilacion de legislacion, documentacion
e informacion relativa a la fiscalidad de este nuevo ins-
tituto: los Derechos de Emision. En concreto, todas las
areas implicadas (la entrega de los derechos de emision,
el principio de reserva de ley y el derecho comunitario; los
derechos de emision y el IVA; los derechos de emision y
el IS; la fiscalidad internacional y los derechos de emision;
los derechos de emision y la imposicion autondmica sobre
emisiones atmosféricas; efectos econdmicos y ambientales
de la fiscalidad de los derechos de emision). Se dedico
entonces esta primera fase a realizar una primera aproxi-
macioén o, en su caso, una profundizacion en su estudio.
Por estos motivos, se pretendié realizar diversas estancias
de en los Centros de Valencia y Elche de la Universidad
Cardenal Herrera CEU como asi también en la Universidad
de Buenos Aires y Universidad Austral de Argentina por
ser el pais al que pertenece el investigador.

No obstante, en esta primera fase del proyecto se
empezoO ya a obtener los primeros resultados de dichas
investigaciones como ser la publicacion de un articulo
sobre la tematica de la investigacion y la preparacion de
una ponencia a presentarse en las Jornadas sobre Meca-
nismos de Desarrollo Limpio que se realizarian en la Ciu-
dad de Elche, Alicante, por el Instituto de Derecho y Etica
Ambiental de la Universidad Cardenal Herrera CEU.

La primera etapa de la investigacion se centro en el
estudio del problema que suscita la entrega de los de-
rechos de emision y su consideracion como prestacion
patrimonial publica en relacion con el cumplimiento del
principio de reserva de ley y su eventual fricciéon con el
derecho comunitario como continuacion del trabajo ya ini-
ciado mediante la ponencia “El cumplimiento del principio
de reserva de ley en determinadas prestaciones patrimo-
niales publicas derivadas de normas comunitarias” pre-
sentada por Ifiaki Bilbao Estrada y Joaquin Marco Marco
en el Foro Sainz de Bujanda: “Ley General Tributaria y
Derecho Comunitario” del Instituto de Estudios Fiscales
en septiembre de 2006. Asi, en relacion con la naturaleza
de la obligacion de entrega a la Administracion de dere-
chos de emision, juzgamos que nos encontramos ante
una prestacion patrimonial publica de caracter no tribu-
tario. En concreto, esta afirmacion debe restringirse a los
supuestos de obligacion de entrega de los derechos de
emision —devolucion— previstos para las empresas sujetas
al ambito de la Ley 1/2005 como consecuencia de la con-
taminacion emitida. De esta forma, podemos comprobar
como concurren todos los caracteres que establecio el
Tribunal Constitucional para esta figura, al encontrarnos
ante “la imposicion coactiva de la prestacion patrimonial
0, o que es lo mismo, el establecimiento unilateral de una
obligacion de pago por parte del poder publico sin el
concurso de la voluntad del sujeto llamado a satisfacerla”.
A este respecto, puede verse el FJ 3 de la STC 1995\185

que senala que “el problema de la determinacion del al-
cance del concepto de prestacion patrimonial de caracter
publico se centra, pues, en precisar cuando puede con-
siderarse que una prestacion patrimonial resulta coactiva-
mente impuesta”.

Sin embargo, la atribucion de esta naturaleza —pres-
tacion patrimonial publica— nos lleva a cuestionarnos el
cumplimiento del principio de reserva de ley previsto en
el art. 31.3 de nuestra Constitucion al preverse en la Ley
1/2005 unicamente la obligacion de entrega, sin referencia
adicional alguna. ElI FJ 6 STC 1995\185, de 14 diciem-
bre sefiala que “es cierto que, como hemos reiterado, la
cuantia, a la que se refiere este precepto, constituye un
elemento esencial de toda prestacion patrimonial con lo
que su fijacion y modificacion debe ser regulada por ley.
Ello no significa, sin embargo, que siempre y en todo caso
la ley deba precisar de forma directa e inmediata todos
los elementos determinantes de la cuantia; la reserva es-
tablecida en el articulo 31.3 CE no excluye la posibilidad
de que la ley pueda contener remisiones a normas infra-
ordenadas, siempre que tales remisiones no provoquen,
por su indeterminacién, una degradacion de la reserva
formulada por la Constitucion en favor del legislador”. El
problema que se plantea en este caso concreto deriva de
las serias dificultades para determinar cuantitativamente la
citada prestacion patrimonial publica cuando la misma es
unicamente objeto de negociacién en mercados organiza-
dos al instaurarse un régimen de comercio de derechos
de emision. Razén por la cual, se nos antoja necesario
realizar un estudio sosegado sobre el cumplimiento del
principio de reserva de ley con el establecimiento de esta
prestacion patrimonial publica consistente en la devolu-
cion de tantos derechos de emision como toneladas de
CO2 emitidas.

En este mismo sentido, también fue necesario analizar
el conflicto que se puede suscitar entre el art. 31.3 de la
Constitucion y el Derecho comunitario, dado que la ci-
tada Ley 1/2005 constituye la transposicion de la Directiva
2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de octubre de 2003. Recordemos que una directiva es
un acto vinculante tipico que impone a los Estados una
obligacion, que aun siendo de ejecucion, es absoluta, y
que por ello su inobservancia, incluso parcial, puede llevar
a que el TJCE declare que un Estado ha incumplido las
obligaciones que le incumben en virtud de una directiva
(art.226 TCE). Espana, pues, se encontraba compelida a
dar debido cumplimiento a la Directiva 2003/87/CE, vy la
Ley 1/2005, en el aspecto referido, realiza una correcta
transposicion de la misma. Por ello, si resultara que dicha
ley incumple el principio de reserva de ley que la CE exige
para el establecimiento de una prestacion patrimonial pu-
blica, y dado que esta ley no hace sino transponer el De-
recho Comunitario, nos encontrariamos, en realidad, ante
un conflicto entre una norma constitucional y una norma
comunitaria.

En relacion con los aspectos contables de los dere-
chos de emision y como estudio previo a sus consecuen-
cias en el Impuesto sobre Sociedades, se realizd una es-
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tudio sobre el analisis realizado por Ana Isabel Mateos
coordinadora de la investigacion relativa dicha tematica
dentro del grupo de investigacion de la Universidad Car-
denal Herrera CEU junto con Ifaki Bilbao, Isabel Rodri-
guez, Jesus Rodriguez y Juan Ignacio Gorospe. A este
respecto, cabe sefialar que tras la entrada en vigor del
Régimen de Comercio de los Derechos de Emision, la
complejidad de los aspectos contables y fiscales que su
implantacion ha suscitado entre los agentes economicos
responsables de su correcta adaptacion en las empre-
sas, ha devenido en numerosas dudas y vacios legales
que pretenden ser puestos de manifiesto y subsanados
en esta investigacion. Dichos agentes deben asegurarse
que sus empresas estan, por un lado, cumpliendo con las
obligaciones derivadas de esta ley, y por otro, aprove-
chando todas las oportunidades de negocio que brinda
este nuevo Régimen de Comercio.

En relacion a los aspectos contables, la retirada en
junio de 2005 de la IFRIC 3 relativa a la contabilizacion
de los Derechos de Emision en el marco de las Normas
Internacionales de Contabilidad, supone que a nivel in-
ternacional no hay una guia Unica de interpretacion, mas
que la mejor adaptacion que cada empresa pueda hacer
de las NIIF involucradas en el proceso contable de este
nuevo elemento del patrimonio empresarial. Esto puede
dar lugar a practicas contables tan diversas como incon-
sistentes entre paises de la Union Europea.

El tratamiento dispar de algunos elementos basicos
de este instrumento provocaran distorsiones tanto entre
empresas radicadas en distintos paises de la Union Eu-
ropea que negocien con los Derechos de Emision, como
incluso entre filiales de una misma comparnia. Por ejemplo,
las multas derivadas de incumplimientos de entrega de
los derechos correspondientes a las emisiones realizadas
son deducibles en Francia y Alemania, pero no en los
Paises Bajos o en Polonia. Incluso la naturaleza contable
de los Derechos no es Unica. Mientras que algunos paises
los clasifican como inventariables, para otros son activos
intangibles, tanto de circulante como de fijo.

Esto puede afectar a la valoracién de la empresa, el
calculo de sus amortizaciones y el computo de los bene-
ficios derivados de la negociacion con los derechos. Por
tanto, repercutira en la fiscalidad que la empresa soporte,
pudiéndose dar el caso de una doble impaosicion o incluso
la ausencia de imposicion fiscal. Esta falta de armonizacion
puede llevar a comportamientos aberrantes en la operativa
de los derechos de emision, ya que su comercio deja de
tener por objeto aquel para el que fue implementado —esto
es, reducir las emisiones de CO2- para transformarse en
un método de explotacion de oportunidades de arbitraje.

A fin de integrarnos al grupo de investigacion del Ins-
tituto de Derecho y Etica Ambiental (IDEA) de la Universi-
dad CEU Cardenal Herrera nos sumamos al estudio que
venian realizando los investigadores de dicha institucion:
José Vicente Pedraza, Ifaki Bilbao, Juan Ignacio Gorospe
y Jesus Rodriguez respecto al estudio de los problemas
que suscitan los derechos de emision con relacion al IVA
realizando aportacion al articulo de proxima publicacion del

IVA y los derechos de emision. De esta forma, se planted
la problematica de la sujecion al IVA de los derechos de
emision y, en caso de respuesta afirmativa, de su eventual
exencion y lugar de realizacion. A este respecto, juzgamos
que cualquier operacion —asignacion, transmision, cance-
lacion y devolucion- relacionada con los mismos constitui-
ria una prestacion de servicios sujeta al citado Impuesto, a
tenor de la definicién negativa ofrecida por la Ley del IVA.
Con respecto al lugar de realizacion del hecho imponible,
debe determinarse si el sometimiento a gravamen va a
producirse en origen o en destino, siendo ésta la opcion
que parece cobrar mas fuerza al constituir la transmision
de derechos una prestacion de servicios. Asimismo, se
nos suscitan dudas en relacion con la asignacion inicial
por parte de los Estados de la Unién Europea a efectos
de su posible no sujecion por ser la citada prestacion rea-
lizada por Entes publicos sin contraprestacion o mediante
contraprestacion de naturaleza tributaria (vid. el art. 7.8
de la LIVA). Por ultimo, en materia de transmision de dere-
chos, se podria plantear su exencion atribuyéndolos la na-
turaleza de valor a efectos de subsumirlas en el supuesto
contemplado en la letra k) del numero 18 del art. 20 de la
LIVA, en virtud de la exencion prevista para los servicios y
operaciones con valores. El citado precepto establece que
estan exentos los servicios y operaciones, exceptuados
el depdsito y la gestion, relativos a acciones, participa-
ciones en sociedades, obligaciones y demas valores no
mencionados en las letras anteriores de este numero. No
obstante, cabe resaltar la excepcion relativa a los valores
representativos de mercaderias, a la cual, en cierta forma,
se podrian equiparar los derechos de emision.

Esta cuestion parece que sera resuelta en sentido
negativo, si atendemos a la Resolucion de la DGT num.
505/2005, de 22 marzo en materia de cuota lactea. En
concreto, la DGT considera que estamos ante un activo
fijo de caracter inmaterial, cuya venta o cesion por un
empresario constituye una prestacion de servicios (arts.
8 y 11 de la LIVA) sujeta al IVA (art. 4 de la LIVA). Si
éste fuese el caso, nos preguntamos cual seria el trata-
miento de las operaciones tanto de entrega (obligatoria)
como de cancelacion (voluntaria) de derechos a la Ad-
ministracion. Ante el primer interrogante, creemos que
estariamos ante un supuesto de prestacion de servicios
a titulo gratuito —autoconsumo de servicios— de carac-
ter obligatorio para el sujeto pasivo en virtud de normas
juridicas no sujeto al IVA. En cambio, ante el segundo
interrogante debemos distinguir los supuestos de can-
celacion de derechos asignados respecto de la de los
adquiridos y generados. En el primer supuesto, y en el
caso de la asignacion inicial por parte de la Administra-
cién estuviese sujeta a IVA, nos encontrariamos ante una
modificacién de la base imponible al quedar sin efectos,
total o parcialmente, la operacion gravada. Por el contra-
rio, la cancelacion voluntaria de derechos adquiridos y
generados seria un supuesto de prestacion de servicios
a titulo gratuito —autoconsumo de servicios— para el titular
de los derechos, sujeto al IVA en virtud de su caracter
voluntario.
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Por ultimo, realizamos un estudio comparativo de las
diversas medidas adoptadas por los diversos paises in-
tegrantes de la UE en relacion con el citado impuesto
indirecto que puedan provocar distorsiones en el mercado
(distintos tipos de gravamen, etc.).

En la segunda fase del proyecto de investigacion
abordamos con profundidad los aspectos internaciona-
les de la fiscalidad los derechos de emision y los me-
canismos de desarrollo limpio. En esta linea nos hemos
sumado al equipo de investigacion del IDEA dedicado
a dicho tema integrado por Ifiaki Bilbao Estrada, Alfredo
Garcia Prats, Alberto Cornejo Pérez, Gabriel Doménech
Pascual y Miguel Pérez de Ayala Becerril. A fecha de hoy,
practicamente ningun pais han aclarado la fiscalidad de
los derechos de emision. Esta circunstancia genera mul-
titud de dudas sobre esta importante cuestion. A mayor
abundamiento, cabe sefalar que algunos Estados —Hun-
gria— han dictado normas claramente favorables mediante
un régimen especial en materia de derechos de emision.
Asimismo, cabe destacar los diferentes tipos de gravamen
del Impuesto sobre Sociedades en los diversos Estados
puede conllevar decisiones. Todas estas cuestiones pue-
den convertirse en un factor de deslocalizacion o localiza-
cion de filiales bien de empresas con grandes niveles de
contaminaciones bien de empresas que quieran aprove-
char este régimen fiscal especial. Asimismo, no cabe per-
der de vista los problemas de fiscalidad internacional que
pueden plantearse como son la aplicacion de convenios
de doble imposicion asi como de precios de transferencia
consecuencia de la transmision de derechos de emision
entre matrices vy filiales o entre empresas vinculadas ante
la ausencia de un mercado internacional de derechos de
emision. Estas consideraciones cobran siquiera mayor im-
portancia respecto a los Mecanismos de Desarrollo Limpio
debido a que su finalidad no es otra que la transmision
de las Reducciones de Emisiones generadas por una em-
presa de un pais en via de desarrollo a otra empresa de
un pais desarrollado.

Asimismo, se realizé un estudio juridico de la coordi-
nacion del régimen de comercio de los Derechos de Emi-
sién con los impuestos propios de las Comunidades Au-
tonomas sobre emisiones atmosféricas. A este respecto,
cabe senalar que los citados impuestos gravan la emision
de los mismos gases sujetos al régimen de comercio pre-
visto en la Ley 1/2005, razdon por la cual puede suponer
un aumento de los costes para las empresas emisoras.
De esta forma, con este estudio se pretende poner de
manifiesto de qué forma esta circunstancia ha sido tenida
en cuenta por las diferentes Comunidades Autonomas a
la hora de articular el régimen de comercio con los cita-
dos impuestos. En concreto, podemos constatar como,
a fecha de hoy, determinadas Comunidades Autbnomas
han optado por declarar no sujetas las emisiones someti-
das al régimen de comercio de derechos de emision. Sin
embargo, otras no han previsto supuesto de no sujecion
alguno ni siquiera alguna reduccion o bonificacion para
minorar la cuota tributaria correspondiente. Este estudio
constituyd la base para posteriormente realizar el estudio

economico de los efectos de combinacion de ambos me-
canismos: fiscalidad ambiental versus instrumentos eco-
némicos flexibles.

Después de haberse analizados los aspectos conta-
bles de los derechos de emision, se analizaron las conse-
cuencias de este analisis en el Impuesto sobre Socieda-
des. En este trabajo se contd con la encomiable orientacion
y guia de Inaki Bilbao, Isabel Rodriguez, Ana |. Mateos y
Juan |. Gorospe. Aunque la mayor parte de los resultados
previos de este proyecto se han obtenido respecto al IS,
aun debe profundizarse en su estudio. En concreto, se
estudiaron las consecuencias fiscales que pueden tener
las operaciones de agrupacion de instalaciones emisoras
en materia de precios de transferencia tras la modifica-
cion operada por la Ley de Medidas de Prevencion del
Fraude Fiscal. Asimismo, se estudiaron la fiscalidad de
los diversos productos financieros en materia de dere-
chos financieros (derivados, etc.) asi como las diversas
operaciones de cesion y transmision y su incidencia en el
Impuesto sobre Sociedades. Ademas y ante la eventual
adopcion de las Normas Internacionales de Contabilidad,
debera realizarse un estudio de sus consecuencias en la
tributacion de los Derechos de Emision prestando especial
atencion a la IFRIC en materia de derechos de emision. A
estos aspectos, se anadio el estudio del juego de determi-
nadas deducciones en materia de derechos de emision en
la medida que se mantengan tras la reforma del Impuesto
sobre Sociedades.

Una vez finalizado el estudio juridico de la coordina-
cion prevista en nuestro ordenamiento entre los impuestos
autondémicos sobre emisiones atmosféricas y los derechos
de emision, se realizo un estudio de los efectos econémi-
cos de su combinacién. En este analisis se contd con la
colaboraciéon y guia de Maria Teresa Pastor, Ana I. Ma-
teos, Juan I. Gorospe, Miguel Pérez de Ayala y Alberto
Cornejo. En concreto y con respecto a la fiscalidad sobre
las emisiones atmosféricas, juzgamos que ésta deberia
asumir una funcién complementaria con respecto al régi-
men de comercio de los derechos de emision. Los econo-
mistas han sefialado que, en situaciones de certidumbre
e informacion perfecta, un impuesto sobre las emisiones
contaminantes (los impuestos pigouvianos) y un sistema
de permisos de emision negociables son mecanismos
equivalentes. Pero en el mundo real estas condiciones
sera dificil que se garanticen, por lo que la eleccién no
sera neutral Frente a la eleccion entre uno u otro sistema,
estudios de la OCDE han revelado que pueden ser com-
patibles.

De esta forma y siguiendo el citado estudio, se han
indicado tres motivos potenciales —y no excluyentes entre
si— para la introduccion de impuestos junto con un sistema
de permisos negociables. En primer lugar, servirian para
reducir el coste de la incertidumbre, dado que el uso con-
junto de impuestos y permisos es preferible cuando los
danos en el medio ambiente no son lineales y hay incerti-
dumbre en los costes relativos a la reduccion de emisio-
nes. Por tanto, si el coste marginal de reduccion es mayor
que el estimado, los niveles de reduccion seran mayores
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bajo un sistema de permisos que bajo impuestos, al igual
que las pérdidas de bienestar. Igualmente, si los dafos
marginales de las emisiones crecen de forma brusca y no
lineal, el régimen de permisos sera preferible en términos
de pérdida de bienestar.

En segundo lugar, se ha indicado que contribuirian
a penalizar el incumplimiento, ya que, mientras que un
impuesto se disefia para permitir un comportamiento le-
gitimo y estratégico por parte de una empresa, una multa
es disefiada para que disuada de comportamientos consi-
derados malignos o ilegitimos. El nivel ¢éptimo de la multa
variara dependiendo del coste de monitorizar las emisio-
nes. Cuando el seguimiento es en tiempo real, la probabi-
lidad de ser multado por incumplimiento es del 100%. Si
el seguimiento es imperfecto, la multa debe ser también
efectiva en cuanto a disuasion. Hay una relacion inversa
entre la probabilidad de ser cogido por incumplimiento y
el nivel 6ptimo de la multa. Ademas las multas deben ser
razonables y proporcionadas a las faltas.

En tercer lugar, se ha afirmado que podria servir para
capturar las rentas inesperadas provenientes de la crea-
cion de permisos. Esto obedeceria a que las asignaciones
iniciales han sido gratuitas para las empresas, en lugar de
conseguirlas mediante subastas, las empresas han reci-
bido una renta inesperada por el valor de esos derechos
asignados. Esta renta puede ser gravada con impuestos
en conjuncion con el sistema de permisos negociables.
Aunqgue tiene mas sentido aplicarlos a asignaciones re-
lacionadas con bienes comerciales mas que a contami-
nacion, dependera de como de importantes sean estas
rentas en comparacion con los costes totales de cumplir
los objetivos de reduccion.

Asimismo, y siguiendo las recomendaciones del Libro
Veerde sobre el comercio de los derechos de emision de
gases de efecto invernadero en la Union Europea, consi-
deramos que los impuestos que graven adicionalmente
estas emisiones se podrian centrar sobre las fuentes me-
nores o las moviles cuyas emisiones son mas dificiles o
caras de supervisar. Asi, ha ocurrido con el Impuesto an-
daluz sobre emision de gases a la atmdsfera. En concreto,
en la Ley de Acompariamiento de la Ley de Presupuestos
para el 2005 de la Comunidad Auténoma de Andalucia,
por la que se aprueban normas en materia de tributos y
demas ingresos publicos y otras medidas administrativas
y financieras se ha incorporado un nuevo supuesto de
no sujecion relativo a las emisiones de didxido de car-
bono realizadas desde instalaciones sujetas al régimen
del comercio de las asignaciones individuales se otorguen
conforme al Plan Nacional 2005-2007. En concreto, se ha
previsto la no sujecion de las emisiones de CO,, proce-
dentes de la combustidn de biomasa, biocarburante o bio-
combustible, asi como las realizadas desde instalaciones
sujetas al régimen del comercio de derechos de emision
de GEI que constituyan emisiones en exceso respecto de
las asignaciones individuales segun su normativa regula-
dora, salvo el exceso que suponga incumplimiento de la
obligacion de entregar derechos de emision conforme a
dicha normativa.

De esta forma a medida que alguno de los miembros
del equipo de investigacion fueron poniendo de manifiesto
las diversas distorsiones antes mencionadas, como reali-
zar operaciones relacionadas con los derechos de emision
exclusivamente por motivos fiscales, se estudio la forma
de evitar que no se generen problemas de evasion o de
incumplimiento de las leyes. Las politicas de inspeccion
combinadas con la posibilidad de establecer sanciones
son un instrumento clave que puede generar incentivos
suficientes como para reducir los efectos medioambien-
tales no deseados. Se analizaron todos estos aspectos
desde la teoria de decisiones y la teoria de incentivos
(juegos en condiciones de informacion asimétrica).

Se revisaron los resultados sobre las politicas 6ptimas
de inspeccion fiscal y los posibles efectos de la evasion
fiscal, y se como afecta la educacion y la construccion
de una moral fiscal en el comportamiento de los contri-
buyentes. Para ello, el grado de compromiso de la Ad-
ministracion en cuanto a la politica a aplicar es crucial.
Hay estudios que suponen que la Administracion puede
comprometerse a una politica de inspeccion, mientras que
otra parte de la literatura estudia el disefio de politicas de
inspeccion cuando el recaudador no se puede compro-
meter.

Los resultados de la literatura respecto a la politica de
inspeccion optima en el caso en el que la administracion
puede comprometerse presenta las siguientes caracteris-
ticas. Solo se inspeccionaran aquellos contribuyentes que
declaren rentas mas bajas (hasta un cierto limite). Los
contribuyentes con rentas superiores no son nunca ins-
peccionados y declararan ese limite. Cuanto mayor sea
el presupuesto de la administracion para inspecciones,
mayor cantidad de contribuyentes declararan de forma
honesta y los posibles evasores declararan una renta
mayor. La probabilidad con la que se inspecciona a los
contribuyentes aumenta cuando los costes de inspeccion
disminuyen y cuando el tipo marginal impositivo aumenta.
Ademas, dicha probabilidad también es creciente con el
nivel maximo de renta posible. En estos casos, los contri-
buyentes con menos ingresos evaden proporcionalmente
mas que los contribuyentes con mas ingresos.

Para que la poblacién afectada cumpla con sus obli-
gaciones tanto fiscales como de reduccion de las emisio-
nes, la administracion se apoya en diferentes instrumentos;
algunos son informativos (Campafas de concienciacion), y
otros son métodos coercitivos basados en estrategias de
inspeccion (variacion de las cotizaciones fiscales, varia-
cion del impuesto de sociedades, variacion del IVA, etc.)
y la aplicacion de sanciones a los evasores.

6. BENEFICIOS DEL PROYECTO,
DIFUSION Y EXPLOTACION EN
SU CASO DE LOS RESULTADOS

En materia de beneficios, con la investigacion ralizada se
espera incidir en el estudio de la fiscalidad de los derechos



18 | “LAFISCALIDAD DE LOS DERECHOS DE EMISION” Y EN PARTICULAR SOBRE “LA FISCALIDAD DE LOS MECANISMOS DE DESARROLLO LIMPIO”

de emision y en particular de los mecanismos de desarrollo
limpio para facilitar la toma de decisiones a los agentes
publicos en esta cuestion. A su vez, se pretendid propor-
cionar a los agentes econcomicos que participan en este
mercado una valiosa informacion ante las dudas que ge-
nera que esta materia en la practica diaria. Los resultados
obtenidos de este nuevo proyecto investigacion fueron y
seran objeto de publicacion mediante articulos en las mas
prestigiosas revistas especializadas en materia tributaria,
preferentemente de ambito nacional. No obstante, todas
aquellas que puedan tener relevancia internacional preten-
den ser publicadas en revistas anglosajonas. Este mismo
criterio sera seguido respecto a las monografias que se
publiquen por el grupo de Investigacion del Instituto de De-
recho y Etica Ambiental de la Universidad CEU Cardenal
Herrera al cual nos integramos a raiz del presente proyecto
de investigacion. Asimismo, dicho grupo de investigacion
realizd las siguientes actividades en las que prestamos
nuestra colaboracion como organizador y ponente.

6.1 Articulos realizados en el marco de la presente
beca de investigacion como autor exclusivo o
colaborador por parte del beneficiario de la misma:

* “Tasas y precios publicos como medidas de proteccion
al medio amienta: especial referencia a los mecanismos
de desarrollo limpio”, realizado por César J. Galarza, a
publicarse en el libro Homenaje al XX aniversario del
Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario, por la
Editorial Marcial Pons (adjunto como Anexo I).

* “El sistema tributario como complemento de los instru-
mentos previstos en el Protocolo de Kyoto: Impuestos
con finalidad verde”, realizado por Ifaki Bilbao Estrada
(adjunto como Anexo II).

« “Aspectos administrativos del régimen de comercio de
los Derechos de Emision”, realizado por Lorena Melchor
(Adjunto como Anexo lIl).

+ “Ladetraccion de los derechos de emision a las empre-
sas eléctricas y su posible inconstitucionalidad”, reali-
zado por Ifaki Bilbao Estrada (se adjunta como Anexo
V).

6.2 Jornadas realizadas en el marco del presente
proyecto de investigacion en las que colaboré
como organizador y ponente el beneficiario de la
misma:

« Jornadas: “Los aspectos juridicos, contables y fiscales
de los mecanismos de desarrollo limpio y los proyectos
de aplicacion conjunta”, realizadas en las Ciudad de
Elche, Alicante, los dias 26 y 27 de Noviembre de 2008
(se adjunta power point de ponencia como Anexo V).

Autoridades

Directores: Dra. Dna. Ana Isabel Mateos Asotegui - Dr. D.
I~haki Bilbao Estrada.

Secretarios: Dr. D. César J. Galarza - D. Alvaro Antén
Antoén.

PROGRAMA

Miércoles, 26 de Noviembre

09:00 a 09:30 h.: Acreditacion.

09:30 a 10:45 h.: “Aspectos econoémicos de los MDL y
PAC”, Ponentes: Dra. Dfa. Maria Luisa Fernandez Soto
de Blas, Prof. Adjunta de Derecho Economia Publica,
Universidad San Pablo CEU (Madrid), y D. José Maria
Labeaga Azcona,, Director General del Instituto de Es-
tudios Fiscales.

10:45 a 11:00 h.: Pausa para café.

11:00 a 12:15 h.: “Aspectos juridicos de los MDL y PAC”.
Ponente: Dr. Dn. Ifigo Sainz Rubiales, Profesor titular de
Derecho Administrativo de la Universidad de Valladolid.

12:15 a 12:30 h.: Pausa.

12:30 a 13:45 h.: “Los proyectos MDL y PAC: la experiencia
de las empresas”, Ponentes: ENDESA Y ABENGOA.

13:450 a 16:00 h.: Pausa para comer.

16:00 a 17:15 h.: Mesa redonda: “El comercio internacio-
nal de los MDL y PAC” Ponentes: Dra. Dfa. Isabel Ro-
driguez Martinez. Profesora de Derecho Mercantil, de
la Universidad CEU Cardenal Herrera (Valencia). PO-
NENTE DE GARRIGUES.

17:15 a 17:30 h.: Pausa.

17:30 a 18:30 h.: La estructura de la inversion de los pro-
yectos de MDL y PAC. PONENTE DE GARRIGUES.
18:45 a 19:45 h.: Aspectos contables de los MDL y PAC”,

Ponente: Dra. Dha. Ana Isabel Mateos Ansoétegui, Pro-
fesora de Contabilidad de la Universidad CEU Cardenal
Herrera (Elche).

19:45 h.: Receso.

Jueves, 27 de noviembre

09:00 a 10:15 h.: “La fiscalidad de los MDL y PAC (IS e
IVA)”. Ponentes: Dr. D. Juan Ignacio Gorospe Oviedo,
Profesor de Derecho Financiero y Tributario, .de la Uni-
versidad San Pablo CEU (Madrid) y Dr. D. Jesus Rodri-
guez Marquez (Profesor Titular de Derecho Financiero
y Tributario y Letrado del Tribunal Supremo)

10:15 a 10:30 h.: Pausa para café

10:30 a 11:30 h.: “La fiscalidad de los MDL y PAC (Fis-
calidad internacional)”. Ponentes: Dr. D. Alfredo Garcia
Prats, Profesor Titular de Derecho Financiero, Universi-
dad de Valencia, D. Manuel Gutierrez Lousa, Instituto
de Estudios Fiscales.

11:30 a 12:30 h.: “La fiscalidad de los MDL y PAC en
Latinoamérica” Ponentes: Dr.D. Angel Urquizu Cavalle,
Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario de la
Universidad Rovira | Virgili (Tarragona) y Dr. D. César J.
Galarza, Instituto de Derecho y Etica Ambiental.

12:45 a 13:30 h.: La experiencia de las empresas: Aben-
goa y ENDESA.

13h30- 14h30: La experiencia de los despachos de abo-
gados. PONENTES DE GARRIGUES.

14:00 a 16:00 h.: Pausa para comer.

16:00 a 17:30 h.: Debate

17:30 h.: Clausura de las jornadas.

Cabe resaltar que esta jornada se duplicara durante
el ano 2009 en las ciudades de Valencia y Barcelona.
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7. HISTORIAL DEL EQUIPO DE
INVESTIGACION DEL INSTITUTO
DE DERECHO Y ETICA
AMBIENTAL DE LA
UNIVERSIDAD CARDENAL
HERRERA CEU

El equipo de investigacion de Instituto de Derecho y Etica
Ambiental (IDEA) de la Universidad Cardenal Herrera CEU
esta integrado por un conjunto de profesores relativamente
jévenes junto a otros ya contrastados, constituye un grupo
de investigadores interdisciplinar surgido a principios de
2005 y que se han especializado en la fiscalidad de los
derechos de emision. Esta interdisciplinariedad viene mo-
tivada por la necesidad de realizar una aproximacion pre-
via a otras disciplinas —derecho constitucional, derecho
administrativo, derecho comunitario, derecho mercantil y
contabilidad- antes de afrontar el objeto de este proyecto.
Asimismo y en aras de evaluar la citada fiscalidad, se han
incorporado investigadores del area econdémica a efectos
de valorar los efectos econémicos de la politica fiscal en
materia de derechos de emision. Los integrantes del IDEA,
a pesar de su juventud, cuentan ya con numerosas publi-
caciones sobre temas estrechamente relacionados con la
fiscalidad y contabilidad de los derechos de emision, pres-
tigiosos premios de investigacion (como los otorgados por
el Centro de Estudios Financieros), la realizacion de varias
estancias de investigacion en Universidades esparolas y
extranjeras, asi como la experiencia que proporciona la
participacion en anteriores proyectos, como acreditan los
documentos curriculares adjuntos. Asimismo, contamos
con la participacion de un destacado miembro del Insti-
tuto de Estudios Fiscales, érgano asesor del Ministerio de
Economia y Hacienda asi como de la Direccion General
Tributaria y que les permite acceder a la opinion de las
autoridades tributarias en esta materia.

7.1 Historial del equipo del IDEA

7.1.1 Publicaciones

— “El Impuesto sobre Sociedades y los derechos de emi-
sién de Gases de Efecto Invernadero. Retos y oportu-
nidades”, Revista de Contabilidad y Tributacion num.
285, 2006, pags. 83-128. Autores: Ifaki Bilbao y Ana
Isabel Mateos. Finalista de la XVI Edicion del Premio
Estudios Financieros.

— “Régimen tributario de los derechos de emision de
CQO2”, Tribuna Fiscal nim. 190/191, 2006, pags. 36-39.
Autores: Ihaki Bilbao y Ana Isabel Mateos.

— “La planificacion fiscal en el Impuesto sobre Socieda-
des a través de los derechos de CO,”, Tribuna Fiscal
nam. 194, 2006, pags. 16-31. Autores: Inaki Bilbao y
Ana Isabel Mateos.

— “Los derechos de emision de gases de efecto inver-
nadero y el Impuesto sobre el Valor Ahadido”, Crénica
Tributaria, (en prensa, aceptado para su publicacion).
Autores: Ihaki Bilbao y Jesus Rodriguez.

— Los derechos especiales de emision de dioxido de car-
bono en el Derecho espaniol, Revista de Derecho MEr-
cantil (en prensa, aceptado para su publicacion). Autor:
Isabel Rodriguez Martinez.

— El registro de los derechos de emision CO2, Revista de
Derecho Bancario y Bursatil (en prensa, aceptado para
su publicacion). Autor: Isabel Rodriguez Martinez.

7.1.2 Asistencia a Congresos

— “Cuestiones tributarias derivadas de la aplicacion de
los mecanismos flexibles previstos en el protocolo de
Kyoto: especial referencia al comercio de derechos de
emision de CO2”. Autores: Ifaki Bilbao y Ana Isabel
Mateos. VIII Coloquio Internacional de Derecho Tributa-
rio que organizan la Universidad Austral (Buenos Aires)
y el Austral- Centro de Extens&o Universitaria —CEU-
(San Pablo, Brasil) que se realizd en el Auditorio de la
Universidad Austral, en Buenos Aires, los dias 8 y 9 de
septiembre de 2006. Publicaciéon de la ponencia en las
actas del Congreso.

— “La Contabilidad de los derechos de emision de Gases de
Efecto Invernadero. Consecuencias fiscales” Ana |. Mateos
e Ihaki Bilbao. Enviado a “New Challeges of Accounting
Ethics, Independece and Critical Thought”. XI Accounting
Congress. Lisboa, 16/18 de noviembre de 2006.

— “El cumplimiento del principio de reserva de ley en de-
terminadas prestaciones patrimoniales publicas deriva-
das de normas comunitarias”. Autores Ifaki Bilbao Es-
trada y Joaquin Marco Marco. Foro Sainz de Bujanda:
“Ley General Tributaria y Derecho Comunitario”, Instituto
de Estudios Fiscales, septiembre de 2006, la ponencia
sera publicada en un documento de trabajo del Instituto
de Estudios Fiscales.

— Jornadas “El comercio de Derechos de emision de CO2
Retos y oportunidades”. Universidad CEU Cardenal He-
rrera. Directores: Ifaki Bilbao Estrada y Gabriel Domeé-
nech Pascual.

» Conferencia: “Los derechos de emision: aspectos ju-
ridicos mercantiles”. Ponente: Isabel Rodriguez Mar-
tinez.

* Mesa redonda. “La fiscalidad de los derechos de
emision”. Ponentes: Ifaki Bilbao Estrada, Alberto
Cornejo Pérez y Jesus Rodriguez Marquez.

* Mesa redonda: “La contabilidad de los derechos de
emision” Ponentes: Begofna Giner Inchausti y Ana .
Mateos Ansotegui.

7.1.3 Proyectos o contratos de investigacion
relacionados
— Mateos Ansotegui, A.l. (Dpto. de Economia y Empresa
de la Universidad CEU Cardenal Herrera): Aspectos
econémicos v fiscales del comercio de derechos de
emision de gases de efecto invernadero en la Comuni-
dad Valenciana.
— Doménech Pascual, Gabriel (Dpto. Derecho Publico
de la Universidad CEU Cardenal Herrera): EI comer-
cio de derechos de emision de gases de efecto in-
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vernadero en la Comunidad Valenciana: aspectos
juridicos y econdmicos financiado por la Generalitat
Valenciana.

— Bilbao Estrada, I. (Dpto. Derecho Publico de la Univer-
sidad CEU Cardenal Herrera): Régimen contable vy tri-
butario de los derechos de emision de gases de efecto
invernadero financiado por el Instituto de Estudios Fis-
cales.

Ademas, cabe resaltar los trabajos y la especiali-
zacion de Alfredo Garcia Prats en materia de fiscalidad
internacional y, especialmente, en precios de transfe-
rencia asi como las publicaciones en revistas de im-
pacto de Maria Teresa Pastor Gozalbez en politicas de
incentivos. Por otra parte, destaca la especializacion
en financiacion autonémica y, en particular, de fiscali-
dad ambiental de Juan I. Gorospe Oviedo y de Miguel
Pérez de Ayala en materia de doble imposicion interna
a efectos del estudio de la combinacion entre el ré-
gimen de comercio de derechos de emision y de los
impuestos autonomicos sobre emisiones atmosféricas.
Por ultimo, no debemos dejar de destacar la aportacion
de Alberto Cornejo Pérez, dados sus estudios y expe-
riencia en materia de fiscalidad ambiental, y la de José
Vicente Pedraza Bochons por su trayectoria académica
e investigadora.

8. ANEXOS

e Anexo l: Articulo: “Tasas y precios publicos como medi-

das de proteccion al medio amienta: especial referencia
a los mecanismos de desarrollo limpio”, realizado por
Cesar J. Galarza, a publicarse en el libro Homenaje al
XX aniversario del Instituto Latinoamericano de Derecho
Tributario, por la Editorial Marcial Pons.

e Anexo lI: Articulo: “El sistema tributario como comple-

mento de los instrumentos previstos en el Protocolo de
Kyoto: Impuestos con finalidad verde”, realizado por
Ihaki Bilbao Estrada.

e Anexo lll: Articulo: “Aspectos administrativos del régi-

men de comercio de los Derechos de Emision, reali-
zado por Lorena Melchor”.

¢ Anexo IV: Articulo: “La detraccion de los derechos de

emision a las empresas eléctricas y su posible incons-
titucionalidad”, realizado por Ifaki Bilbao Estrada.

¢ Anexo IV: Power Point de ponencia: “Los mecanismos

de desarrollo limpio en América Latina” presentada por
Cesar J. Galarza en las Jornadas: Aspectos Juridicos
y Contables de los Mecanismos de Desarrollo Limpio”,
Elche, Noviembre de 2008.

Valencia — Elche, Diciembre de 2008
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ANEXO |

“TASAS Y PRECIOS PUBLICOS
COMO MEDIDAS DE PROTECCION
AL MEDIOAMBIENTE.

ESPECIAL REFERENCIA A LOS
MECANISMOS DE DESARROLLO
LIMPIO”

Por César J. GALARZA'

SUMARIO: |. INTRODUCCION. Il. TASAS Y PRECIOS: ASPECTOS TEORI-
cos. 1. Cuestiones preliminares. 2. Aproximaciéon conceptual
a las tasas y los precios publicos. 3. La primacia de la forma
y la sustancia en las tasas y los precios publicos: a) Apostillas
introductorias sobre el sustancialismo vs. formalismo. b)
Implicancias de la problematica del sustancialismo y forma-
lismo. Especial referencia a las tasas y los precios publicos.
4. El problema de la cuantia en la tasa y los precios publi-
cos. lll. TAsas, PRECIOS PUBLICOS Y MEDIOAMBIENTE. 1. La
problematica de la proteccion del medioambiente: nociones
preliminares. 2. Los mecanismos de desarrollo limpio. 3.
Eventual vinculacion entre las tasas, los precios publicos y
la proteccion del medioambiente, con especial referencia a
los mecanismos de desarrollo limpio. V. ALGUNAS CONCLUSIO-
NES.

. INTRODUCCION

La tematica relativa a las tasas y los precios publicos,
traida a la mesa de discusiones algunas veces a raiz de
la consagracion del precio publico, y otras por constituir la
proliferacion desmedida de las tasas como fuente de fi-
nanciamiento de los entes locales, se ha convertido en los
ultimos anos en un tema estrella en la doctrina iberoame-
ricana.

En el presente trabajo, a modo de humilde homenaje
a los 50 afnos del INSTITUTO LATINOAMERICANO DE DERECHO
TRIBUTARIO (ILADT) que ya en sus XV Jornadas realizadas
en Caracas del 14 al 19 de octubre del afio 1991 trato el
tema de las tasas y los precios publicos, nos proponemos
tender un puente de conexidén entre dicho tema con otro
que ocupa la agenda diaria de foros académicos y guber-
namentales: la proteccion y conservacion del medio-am-
biente, y en particular lo relativo a los efectos del cambio
climatico mundial. Tema cuya urgencia en la necesidad de
concientizacion global demanda la realizacion de la mayor
cantidad de esfuerzos posibles, por minimos que sean, en
torno a su difusion, desde todos los ambitos del conoci-
miento puesto que la eficacia de las acciones y planes
gubernamentales dependera de su puesta en practica por
parte de los ciudadanos comunes. Creemos que su intro-

" Doctor por la Universidad de Santiago de Compostela. Profesor
de Derecho Tributario en las Facultades de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires (UBA) y Austral. Becario de investi-
gacion posdoctoral de la Universidad CEU-Cardenal Herrera en el
proyecto “La fiscalidad de los mecanismos de desarrollo limpio”,
financiado por la Fundacién MAPFRE (afio 2008).

duccion en una obra de proyeccion internacional como la
presente puede constituir nuestro pequeno aporte a la
difusion de la cuestion, y nos hemos tomado el atrevi-
miento en tal sentido.

Respondiendo a la finalidad netamente académica de
la presente obra colectiva, cefiiremos nuestro trabajo a un
plano exclusivamente dogmatico, intentando reducir al mi-
nimo las referencias al derecho positivo, sin perjuicio de
acudir a ellas cuando resulte estrictamente necesario.

Con esta mira realizaremos un primer acercamiento a
los conceptos de tasas y precios publicos, nos introduci-
remos luego en la discrepancia que podria existir entre la
forma y la sustancia de dichos institutos, finalizando la
seccion con un breve repaso sobre la problematica de la
fijacion de su cuantia.

En la segunda parte de del trabajo intentaremos vin-
cular a las tasas y a los precios publicos con la proteccion
del medioambiente. Para ello previamente daremos un vis-
tazo general a la situacion actual del problema del cambio
climatico y las soluciones internacionales intentadas para
paliar los efectos nocivos del mismo.

Concluiremos nuestra investigacion intentando esta-
blecer un puente de union entre las tasas y los precios
publicos con los mecanismos de desarrollo limpio, extra-
yendo para finalizar algunas conclusiones puntuales sobre
el tema.

Il. TASASY PRECIOS:
ASPECTOS TEORICOS

1. Cuestiones preliminares

Si bien resulta ocioso recordar que el mantenimiento del
Estado y el cumplimiento de sus fines implica la realiza-
cion de innumerables gastos para cuya sustentacion aquel
necesita de recursos economicos, ello es de utilidad para
sefialar que de las diversas clasificaciones de ingresos
estatales se ha generalizado y convertido en clasica la
que los divide en ingresos de derecho publico e ingresos
de derecho privado. Los primeros serian aquellos realiza-
dos por la administracion cuando actua como Administra-
cion Publica en el marco del derecho publico?, y los se-

2 Cfr. FERREIRO LAPATZA, Juan J., Curso de Derecho Financiero
Espanol. Vol. 24° ed. Corregida y puesta al dia. Derecho
Financiero, Marcial Pons, Barcelona- Madrid, 2004, pp. 162 ss.
Esta muy difundida también, entre muchas otras, la clasificacion
que divide a los recursos estatales en “ingresos originarios y de-
rivados”. Por lo primeros se entiende a aquellos “que recibe el
Estado por la venta o explotacion de los bienes que son de su
propiedad y las sumas que voluntariamente le facilitan los particu-
lares en calidad de empréstito” y por los segundos a los que “el
Estado actua en pleno ejercicio de su poder de imperio, exigiendo
su ingreso coactivamente a los particulares (cfr. GALLI, Pablo G.,
“Recursos Publicos”, en: VV.AA., Manual de Finanzas Publicas, AZ
Editora, Buenos Aires, 1986, pp. 170 ss.). Los ingresos originarios
quedarian amparados entonces por el Derecho Privado y los de-
rivados por el Derecho Publico. Y como sefiala Pablo Galli, “la
consecuencia mas importante que por tratarse los recursos deri-
vados de una detraccion de parte de la riqueza de los individuos,
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gundos los efectuados por ésta cuando procede como
particular, sometiéndose en su relacion con los demas
particulares a las normas del derecho privado®.

Entre los ingresos publicos de derecho privado encon-
tramos a aquellos que provienen del patrimonio territorial,
industrial y comercial del Estado, y entre los de derecho
publico a las entradas al erario publico producidas por
impuestos extraordinarios, por emision de dinero, por las
ventas extraordinarias de patrimonio estatal y deuda pu-
blica, a las sanciones pecuniarias, a los productos de mo-
nopolios, y por supuesto que los ingresos tributarios®.

En este orden de cosas, los recursos tributarios osten-
tan un rol principal entre los ingresos de Derecho Publico
puesto que constituyen el ingreso “ordinario” de Derecho
Publico. Debido a ello estimamos inevitable establecer
antes de proseguir nuestro trabajo qué entendemos por
tributo como punto de partida en nuestro posterior desa-
rrollo. Asi, plegandonos a la doctrina tributaria mayoritaria
podemos conceptualizar a los tributos como aquellas
exacciones coactivas establecidas por ley en cabeza de
los contribuyentes, que pueden tener su origen y funda-
mento, ya sea en la sola existencia de capacidad econo-
mica de los ciudadanos para contribuir al sostenimiento
del Estado (impuestos), o en la retribucion de un servicios
brindado por el Estado (tasas), o en un beneficio especial
concedido a los ciudadanos (contribuciones especiales).
Esta clasificacion tripartita de tributos en impuestos, tasas
y contribuciones ha sido aceptada en forma casi unanime
por la doctrina tributaria, consecuentemente se ha refle-
jado también, de uno u otro modo, en la mayoria de los
ordenamientos juridicos iberoamericanos.

No obstante ello, y pese a que la distincion en impues-
tos, tasas y contribuciones resulta hasta redundante en el
plano académico, lo pristino de la cuestion tedrica cobra
opacidad al trasladarse al ambito factico ya sea porque
existen casos en los cuales el nombre otorgado al tributo
en la norma tributaria no condice con la sustancia del tri-
buto que realmente se establece®, o bien porque en algu-
nas oportunidades son los mismos tribunales quienes ad-
miten la existencia expresa o tacita de otras categorias
tributarias®.

Con respecto a la primera cuestion podriamos argu-
mentar que una adecuada exégesis juridica de las normas
tributarias debiera resultar suficiente para desentrafar la
verdadera naturaleza juridica del tributo del que se trate,

la exigencia del cumplimiento de su pago debe venir impuesta por
la ley; en tanto oque el ingreso de los recursos originarios al
Tesoro puede v venir como resultado de la libre contratacion de
las partes o de la fijacion del precio del servicio unilateralmente
por la Administracion, cuando ésta actla en régimen de monopo-
lio, valor que, ubicada la actividad dentro del derecho comun, no
puede alejarse de la ley de mercado, especialmente en socieda-
des como la nuestra” (ibidem, p. 171).

3 Cfr. FERREIRO LAPATZA, Juan J., Curso de Derecho Financiero
Espariol, op. cit., pp. 162 ss.

4 [dem.
5 P.e.: las tasas municipales en Argentina.
6 P.e.: Sentencia del TC Espariol 185/1995 del 14 de Diciembre.

sin embargo, lo cierto es que a tal resultado solo se llega
en los hechos con la intervencion de la justicia, con lo cual
el contribuyente ha tenido que recorrer previamente a ello
el intrincado laberinto de los procedimientos administrati-
VoS, interponiendo recursos que la mayoria de las veces
concluyen en resoluciones “re-confirmatorios” de la pri-
mera decision administrativa, y ello le significa un inutil
dispendio de tiempo y recursos que aumentan considera-
blemente no soélo los costos, sino la agilidad y fluidez de
los circuitos comerciales.

Con relacion a la segunda problematica opinamos que
si bien es loable la intencion de los magistrados de respe-
tar la intencion politica no-cuestionable del legislador en el
establecimiento de cada tributo y la potestad estatal de
crear nuevas categorias tributarias siempre que se respe-
ten los principios juridicos tributarios, el respeto a la clasi-
ficacion tripartita clasica de tributos establecida de antigua
data en la doctrina tributaria coadyuva al mantenimiento
de la seguridad juridica y estabilidad en el derecho, nece-
sarias para el progreso economico del pais, las que pue-
den ser vulneradas con una constante creatividad legisla-
tiva en lo referido a nuevos tributos. Es cierto que quizas,
como alegan algunos autores’, ha llegado el momento de
re-pensar académicamente la clasificacion tripartita de tri-
butos, pero ello debe realizarse de modo sopesado y con
apoyatura cientifica y de fondo juridico, y no de modo
compulsivo para justificar inmediatas necesidades presu-
puestarias.

Ahora bien, pese a lo interesante de las cuestiones
expuestas no es nuestra intencion ahondar de lleno aqui
en la problematica de confusion entre distintos tipos de
tributos, sino centrarnos puntualmente en el limite difuso
que puede hallarse entre dos tipos de recursos econdmi-
cos estatales: las tasas y los precios publicos, tema al que
dedicaremos los siguientes apartados.

2. Aproximacion conceptual a las tasas y los precios
publicos

Previo a todo quisiéramos dejar sentado que en lineas
generales entendemos por tasa a “[...] aquel tributo
cuyo hecho imponible consiste en la realizacion de una
actividad por la Administracion que se refiere, afecta o
beneficia al sujeto pasivo®, y por precio publico a “[...]
las prestaciones en dinero 0 en especie recibidas por
una entidad estatal como contrapartida por la enajena-
cion o utilizacion de un bien o la realizacion de una
actividad de cualquier naturaleza, divisibles o individua-
lizables, y prestadas efectivamente al obligado, y siem-
pre que dichos ingresos tengan su fuente juridica en un
verdadero acuerdo de voluntades manifestado, como

7 Vid en este sentido: VILLAR ESCURRA, Maria, “La necesidad de
revisar las categorias tributarias ante el deslizamiento del Derecho
comunitario: un ejemplo en la Ley de Envases y Residuos de
Envase”, Quincena Fiscal, Octubre 1997, II.

8  FERREIRO LAPATZA, Juan J., Curso de Derecho Financiero
Espariol, op. cit., p.208.
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minimo, en la libertad juridica de recibir o no el bien de
la actividad™.

Vista asi, la distincion tedrica entre tasas y precios
publicos no genera mayores inconvenientes ya que en las
tasas hallamos un monto cobrado en forma coactiva por
el Estado como contrapartida de la prestacion de un ser-
vicio estatal, que por ser un tributo se encuentra enmar-
cado dentro de los principios basicos del Derecho Tribu-
tario (fundamentalmente el de legalidad); mientras que en
los precios publicos si bien existe un servicio estatal o uso
del dominio publico, no se da el elemento de coactividad
al ser la contratacion voluntaria y potestativa para el parti-
cular. De este modo, al no integrar el precio publico nin-
guna de las categorias clasicas tributarias se encontrara
excluido del ambito del Derecho Tributario, no resultandole
aplicable los principios que rigen dicha materia.

Como vemos el elemento de “voluntariedad” en la
contratacion resulta clave en la distincion entre la tasa y el
precio publico; esto ya fue establecido en las XV Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario referenciadas an-
teriormente’®, e incluso se halla reflejado en algunos orde-
namientos juridicos iberoamericanos''. Sin embargo, aun
en los paises que otorgan consagracion positiva a la dis-
tincion entre tasas y precios publicos, la nitidez de la divi-
sion se difumina en la practica cuando se trata de servi-
cios publicos en los que, a pesar de cobrarse un “precio”,
el servicio prestado por el Estado resulta de algun modo
obligatorio, puesto que ello torna al recurso mas cercano
a la tasa al existir cierto tipo de elemento coactivo. La
importancia de la distincion no es menor ya que, como
enunciamos supra, la adopcion de una u otra postura con-

® BLANCO, Andrés, Tributos y precios publicos, Fundacion de
Cultura Universitaria, Montevideo, 2005, p. 30.
Para un estudio ampliado de los precios publicos remitimos a:
GARCIA NOVOA, César, “La sentencia del Tribunal Constitucional
185/1985, de 14 de Diciembre y su influencia sobre la potestad
tributaria”, en: RTT, N2 36, pp.53; ILADT; ponencias y conclusiones
del tema |: “Tasas y precios”, de las XV Jornadas Latinoamericanas
de Derecho Tributario, Caracas, Venezuela, 1991, [en linea].
Disponible en Web: www.iladt.org/documentos; LITAGO LLEDO,
Rosa, “Doctrina constitucional sobre los precios publicos: aproxi-
macién a la categoria de las prestaciones patrimoniales de
caracter publico ex articulo 31.3. CE”, en Civitas 201/1999, pp.261
ss.; LOSANO SERRANO, Carmelo “Calificaciéon como tributos o
prestaciones patrimoniales publicas de los ingresos por prestacio-
nes de servicios”, en Quincena Fiscal, 116/2002, p. 611 ss;
NAVARRO HERAS, Rosa, “El régimen de tasas y precios publicos
a examen”, en: ISEL. Cuadernos de gestion Publica [articulo en
linea]. Disponible en Web: http://www.isel.org/cuadernos_|/gestion/
ra_navarro.htm; PAGES | GALTES: Joan, “Los principios de equi-
valencia , de cobertura de costes y precios locales”, en: Tributos
Locales, 4/2001, pp. 15 ss.; PALAO TABOADA, Carlos “«Precios
publicos»: Una nueva figura de ingresos publicos en el Derecho
espafol”, en: Civitas, 11/2001, pp.445 ss., entre otros.

0 Conclusiéon N° 2.

" Asi el art. 24 de la Ley de Tasas y Previos Publicos espafiola (Ley
8/1989 de 13 de abril) establece que “tendran la consideracion de
precios publicos las contraprestaciones pecuniarias que se satis-
fagan por la prestacion de servicios o la realizaciéon de actividades
efectuadas en régimen de Derecho publico cuando, prestandose
también tales servicios o actividades por el sector privado, sean
de solicitud voluntaria por parte de los administrados”.

llevara la sujecion o no del instituto a los principios consti-
tucionales tributarios que hacen a los derechos y garantias
de los contribuyentes.

Quizas uno de los ejemplos paradigmaticos del ende-
ble limite conceptual entre tasa y precio publico pueda
encontrarse en el caso de los servicios monopolizados por
el Estado en los que, si bien su utilizacion es potestativa y
libre por parte de los particulares, su uso les resulta im-
prescindible, ya sea para poder vivir con un minimo de
decoro, o bien porque la demanda resulta impuesta por
dispositivos legales™. Por ello, junto a algunos autores,
entendemos que “si efectivamente no existe libertad para
decidir la utilizacion o no del servicio monopolizado —sea
que esa falta de libertad responda a circunstancias de
hecho ineludibles, y mas aun si responde a una imposi-
cion legal-, debemos analizar si realmente nos hallamos
ante un precio o si, por el contrario, no estamos ante un
verdadero tributo disimulado bajo la apariencia formal de
un precio, el cual podra ser una tasa, un impuesto o aun
una contribucion especial; su naturaleza dependera de los
demas elementos que caractericen la prestacion particular
y el servicio o actividad que realice el Estado”'®.

Pese a que un sector de la doctrina tributaria ha sos-
tenido que el elemento de la voluntariedad no es esencial
en la configuracion del precio publico™, compartimos con
BLANCO que “el sostener que el acuerdo de voluntades no
es esencial para distinguir «precio publico» de «tributoy,
implica admitir una categoria de ingresos publicos que
podriamos denominar «precios coactivosy; es decir, pre-
cios no originados en el concurso de voluntades”™, y si
bien ello podria resultar un camino viable resulta mas
oportuno echar mano de la correcta interpretacion juridica
para distinguir la verdadera sustancia de cada uno de
dichos institutos, dando primacia a ésta sobre el ndmen
iuris o la forma utilizada por el legislador. A dicha cuestion
dedicaremos algunas palabras.

3. La primacia de la forma o la sustancia en las tasas
y los precios publicos

a) Apostillas introductorias sobre el sustancialismo
vs. formalismo16

El formalismo en oposicion al sustancialismo se presenta

como la constante tirantez entre las formas juridicas con-

feridas a un instituto, instrumento o acto y la realidad que

2 VILLEGAS, Hector B., Curso de finanzas, derecho financiero y
tributario, 9% ed. Actualizada y ampliada, Astrea, Buenos Aires,
2005 pp. 186 ss.

8 VILLEGAS, Hector B., Curso de finanzas, op. cit. pp. 188-189.

4 Vid. VALDES COSTA, Ramén., Curso de Derecho Tributario, 22 ed,
Depalma-Temis_Marcial Pons, Bogota, 1996, p. 25.

5 BLANCO, Andrés, Tributos y precios..., op. cit., p. 16.

6 Haremos uso en el presente apartado de algunas consideraciones
y conclusiones expuestas en nuestro trabajo: “El nomen iuris de
los institutos tributarios, en especial de las tasas, y la necesidad
de dar primacia a la verdad juridica objetiva. Sustancialismo vs.
formalismo: sus implicancias practicas desde el punto de vista
institucional”, en: BULIT GONI, Enrique, Dtor., Tasas municipales,
T. I., Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, pp. 97 a 127.
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presentan en los hechos'’; o sea, la correspondencia entre
el nomen iuris otorgado a un instituto juridico y la sustancia
que lo informa.

Como recuerda algun autor, “la dualidad comparativa
«sustancia sobre forma» proviene de la jurisprudencia nor-
teamericana. En «U.S. v Phellis» (1921) la «forma» adop-
tada en una transaccion es, en general, la etiqueta que las
partes le asignan, por ejemplo, llamando préstamo a lo
que en realidad podria ser una compraventa. La justicia (y
la Administracion fiscal) no estan limitadas a esa etiqueta,
pudiendo avanzar sobre la verdadera sustancia legal,
prescindiendo de la forma (etiqueta asignada por las par-
tes)”. [...] “El concepto de sustancia (legal) individualiza o
apunta a los derechos y obligaciones en una relacion
legal; por ejemplo, si una transacciéon debe caracterizarse
como venta o alquiler. La funcién principal del concepto
de la sustancia legal implica recurrir a la naturaleza de la
operacion para desentrafar si es simulada o errébnea con
el fin de hacer recaer, sobre el contribuyente, la obligacion
tributaria”®.

Pero si a cada nomen iuris corresponde un concepto
especifico, también a cada forma corresponde una sus-
tancia concreta, y ambas deben permanecer en un deli-
cado equilibrio a fin de resguardar al instituto juridico. Con
esto queremos decir que si la realidad factica del acto no
coincide con su forma, una correcta interpretacion juridica
deberia ser capaz de cercenar los efectos juridicos de
éste a fin de llevar el acto a su cauce normal, o bien lograr
su invalidacién conservando el equilibro mencionado.

Esta necesidad de recurrir a la exégesis juridica para
dilucidar la verdadera naturaleza de cada instituto en par-
ticular afecta directamente al contribuyente ya que como
sabemos la interpretacion de la norma tributaria no solo se
realiza en el ambito judicial sino que también se encuentra
habilitada para ello la Administracion Tributaria.

El quiebre del fino equilibrio entre sustancia y forma en
el ambito tributario puede provenir tanto de los particulares
cuando deforman la realidad de un acto para intentar su
encuadre en una forma juridica mas conveniente a sus
negocios, como del Estado, cuando en un intento de evitar
las consecuencias de las conductas de los contribuyentes
que supone orientadas a un actuar enganoso, desconoce
sin miramientos las formas otorgadas por éstos a sus
actos; o bien cuando, el legislador —orientado por un inte-
reses recaudatorio—, otorga a un instituto un nomen iuris
distinto al que verdaderamente corresponde al hecho im-
ponible que pretende captar con el tributo.

Dado que el uso indebido de la forma por los contri-
buyentes se encuentra ampliamente tratado en la doctrina
tributaria, a su lectura remitimos para una mayor profundi-

" Para un estudio profundizado sobre el tema remitimos a:
ALTAMIRANO, Alejandro C., «La regla del “substance over form”
y lainfluencia del Derecho Anglosajén sobre el Derecho Argentino»,
en: CASAS, José O., Coord., La interpretacion de las normas tribu-
tarias, Abaco, Buenos Aires, 2004, pp. 459 ss., y MENEGHINI,
Lucas E., “Forma y sustancia en el Derecho Tributario”. [articulo en
linea]. Disponible en Web: (www.aaef.org.ar).

8 ALTAMIRANO, Alejandro, “La regla del...”, op. cit., p. 491.

zacion'?; por ello nos concentraremos aqui en las impli-
cancias institucionales que podria llegar a tener la utiliza-
cion indebida de la disyuntiva sustancia-forma por parte
del Estado.

Al hilo de esta cuestion entendemos que el uso inde-
bido de la primacia del sustancialismo sobre la forma,
abre una peligrosa puerta al desconocimiento de los de-
rechos de los contribuyentes, y sirve de herramienta a la
Administracion Fiscal para, en muchos casos, omitir la ver-
dadera voluntad de las partes puesto que no podemos
negar que, si bien es cierto que la intenciéon de los contri-
buyentes en algunas oportunidades se encuentra orien-
tada a burlar el Derecho, la mayoria de las veces se dirige
Unicamente a la adopcioén de, entre las vias legales permi-
tidas, aquella estrategia comercial que resulta menos one-
rosa para el negocio; o incluso a utilizar el camino mas
adaptable al caso cuando existe un vacio legal para una
situacion determinada®.

b) Implicancias practicas de la problematica del
sustancialismo vs. formalismo. Especial referencia
a las tasas y los precios publicos.
Conforme lo dicho en el apartado anterior, estimamos que
resulta primordial la correcta calificacion legislativa de un
instituto juridico dirigido a obtener recursos econdmicos
por parte de los ciudadanos, esto porque, como sefala
GARCIA NOVOA, en honor al principio de seguridad juri-
dica, la certeza del sistema tributario “[...] exige que las
leyes tributarias se elaboren de tal manera que de su con-
tenido se desprenda la garantia de que el ciudadano
pueda conocer las consecuencias fiscales de sus actos.
Es importante que tal conocimiento le permita prever v,
consiguientemente planificar sus conductas, renunciando
incluso a realizar determinados hechos gravados, para
realizar otros que no lo estan —fraude a la ley— 0 acudiendo
a hechos tipificados, pero con un gravamen inferior —eco-
nomia de opciéon—. En suma que el particular pueda plani-

9 Vid.: FERREIRO LAPATZA, José, “Economia de opcion, fraude de
ley, sanciones y delito fiscal, en: DE BARROS CARVALHO, Paulo,
dir., Tratado de Derecho Tributario, Palestra, Lima, 2003, passim;
ILADT, “IV Jornadas Luso-Hispano-Americanas de estudios tribu-
tarios”, Portugal, 1970, Tema II: “La evasion fiscal legitima,
concepto y problemas” ponencias generales y conclusion;
ROSEMBUJ, Tulio, El fraude de ley, la simulacion y el abuso de
las formas en el derecho tributario, 2° ed., Marcial Pons, Madrid,
1999, passim; RUIZ TOLEDANO, José |., El fraude de ley y otros
supuestos de elusion fiscal, CISS, Valencia, 1998, passim, entre
otros.

20 Cabe senalar, que como bien apunta Heleno TAVEIRA TORRES,
el principio de tipicidad tributaria veda la aplicacion de la analogia
en el ambito tributario y “[...] no parece procedente hablar de la
existencia de “lagunas” en el ambito de incidencia de los tipos
tributarios impositivos: o las normas alcanzan el hecho, por encon-
trarse su concepto en el campo semantico del concepto de las
norma, 0 no lo alcanzan, cuando sus propiedades no permiten
adecuacion al campo de influencia semantica de la norma tribu-
taria, quedando en el dominio de la no incidencia” (cfr.:
“Interpretacion econémica, extensiva, finalista o analdgica del de-
recho tributario, en CASAS, José O., coord., Impretacién
economica de las normas tributarias, Abaco, Buenos Aires, 2004,
op. cit., p. 365-366).
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ficar fiscalmente su conducta, y si asi lo estima oportuno,
condicionar por motivos tributarios, las decisiones referen-
tes a su actividad econémica”?'.

La aplicacion de la primacia de la sustancia sobre la
forma en la interpretacion de un instituto tributario puede
ocasionar un estado de inseguridad juridica a los contri-
buyentes, y ésta, originada en el mismo ambito institucio-
nal, se materializa concretamente en un desaliento a la
inversion nacional y extranjera, como una consecuencia
palpable de la incertidumbre que poseen los empresarios
sobre la suerte que correra la interpretacion de sus nego-
cios que eventualmente puedan hacer los encargados de
la exégesis de la norma tributaria. De este modo, resulta
muy probable que la falta de certeza mencionada, se con-
vierta facilmente en un peligroso aliento al fenobmeno de la
economia sumergida como modo activo de resistencia fis-
cal®.

A raiz de lo dicho, a nuestro modo de ver la regla del
substance over form no es trasladable directamente desde
el Derecho Anglosajon a los ordenamientos juridicos de
origen continental®®, al menos no sin antes asegurar la
plena vigencia de otros principios como el de capacidad
contributiva, el de seguridad juridica, el de tipicidad, etc.,
ya que pareciera ser que su caracter tacito, o derivado de
otros principios constitucionalizados, autoriza a ciertos or-
ganismos u administraciones tributarias a su desconoci-
miento.

Pero como ya dijimos, la contraposicion “sustancia-
forma” puede presentarse también otorgando el legislador
—movido por un afan recaudatorio— en una norma un
nomen iuris errébneo a un tributo que en todas sus carac-
teristicas encuadra en otra especie tributaria.

En este campo, se ha podido observar en algunos
paises (p.e.: Argentina) una peligrosa tendencia al uso
indebido del formalismo por parte de ciertos municipios
que, apremiados por la necesidad de obtener recursos, y
ante la imposibilidad de crear tributos de otro tipo dadas
sus limitaciones en la potestad tributaria®*, crean “supues-

21 GARCIA NOVOA, César, El principio de seguridad juridica en ma-
teria tributaria, Marcial Pons, Madrid, 2000, op. cit., p. 117.

22 Entendemos a la resistencia fiscal como aquella conducta de re-
beldia de los contribuyentes, concretada en el no-pago del tributo,
Como reaccion a la observacion de la realidad de no ver encau-
sado el pago de sus tributos en la satisfaccion de los gastos
publicos (buenos servicios de educacion, salud, seguridad, justi-
cia, etc.).

25 Cfr. ALTAMIRANO, Alejandro C., “La regla del...”, op. cit., pp.
462 ss.

24 Para una analisis del contenido, extension y limites de la potestad
tributaria municipal vid: CASAS, José O., “Restricciones al poder
tributario de los municipios de provincia a partir de la Ley de
Coparticipacion tributaria” en: fdem, coord., Derecho tributario mu-
nicipal. Perfiles constitucionales del Municipio. Tasas. Gestion y
recaudacion. Tributacion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires,
AD-HOC, pp. 19 ss.; y NAVEIRA DE CASANOVA, Gustavo,
“Competencias tributarias de los municipios”, en: CASAS, José O.,
coord., Derecho tributario municipal Perfiles constitucionales del
municipio. Tasas. Gestion y recaudacion. Tributacion de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, cit., pp.
75 ss., entre otros.

tas tasas” que nada tienen que ver, salvo el pretendido
nomen iuris, con el concepto y las caracteristicas juridicas
del tributo tasa.

La tension descripta anteriormente en la identificacion
del sustrato de la tasa se ha debido concentrar en torno a
la prestacion efectiva o potencial del servicio, siendo ac-
tualmente mayoritaria la postura jurisprudencial y doctrina-
ria que se inclina por considerar imprescindible la presta-
cion efectiva del servicio por parte del estado para calificar
al tributo como tasa.

Respecto a ello, con acertado criterio, algunos autores
han sefalado que la disquisicion referida a la prestacion
efectiva o no del servicio en la tasa proviene del error de
“[...] confundir la prestacion del servicio (que siempre ha
de darse, pues forma parte del hecho imponible de las
tasas que se cobran por eso mismo), con el aprovecha-
miento que del mismo pueda hacer el contribuyente (lo
que viene a coincidir, en términos genéricos con el bene-
ficio que puede recibir, aunque no necesariamente ha de
darse para la perfeccion juridica del tributo)”2.

Lo cierto es que un tributo establecido en ésta linea es
a todas luces desajustado a derecho, y su impugnacion
debe ser, sin lugar a dudas, sostenida por los encargados
de la aplicacion de la norma para que el control del equi-
librio de poderes no se convierta sélo en una entele-
quia?®,

Ahora bien, la problematica hasta aqui descripta res-
pecto a las tasas y su confusion con otros tributos puede
trasladarse también a los precios publicos puesto que si
como afirmamos supra los precios publicos escapan a la
aplicacion de los principios del Derecho Tributario (sobre
todo el de legalidad), una espuria calificacion de un insti-
tuto juridico como precio publico, cuando corresponde a
la sustancia de una tasa, podria resultar ser una ventana
abierta hacia un desconocimiento de los derechos y ga-
rantias que amparan al contribuyente.

En este orden de ideas, como sefiala algun autor
(en su critica a la ley 18/1889 de Tasas y Precios Publi-
cos espafola anterior a la sentencia del Tribunal Cons-
titucional 185/1995 del 14 de diciembre de 1995)%7, uno
de los principales errores del legislador de dicha norma
ha sido “la misma utilizacién del término precio publico.
Ha causado asombro entre la doctrina espafnola que
ingresos regulados por normas de derecho publico fue-
ran denominadas precios publicos. Pero este hecho,
mas que ser utilizado para poner de manifiesto la con-
traccion, o el error de denominacién, de llamar precio

2 URQUIZU CAVALLE, Angel — NAVEIRA DE CASANOVA, Gustavo,
“En torno al recurrente problema de la delimitacion de la cuantia
individual de las tasas”, en: Tributos Locales N° 46, Diciembre
2004, p. 21.

% Sobre la atribucion de los jueces para examinar la idoneidad de
una medida vid.: CIANCIARDO, Juan, El principio de razonabili-
dad. Del debido proceso sustantivo al moderno juicio de
proporcionalidad, Abaco de Rodolfo Depalma, Bs. As., 2004, pp.
62 ss.

27 MORENO SEIJAS, José Maria, “La tasa y el precio publico como
instrumentos de financiacion”, en: Papeles de trabajo del Instituto
de Estudios Fiscales. Serie economia, N° 7, 1998, p. 18.
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(publico) a la obligacién establecida en una norma de
derecho, ha sido utilizado para diferenciar la tasa del
precio. El precio es una obligacion ex contractu mien-
tras que la tasa es una obligacion ex lege. O hay tasa o
hay precio privado, pero no puede haber precio publico
a no ser que la obligacion nazca de un contrato de de-
recho publico.

Utilizando este razonamiento resultaba facil concluir
que no habiendo contrato, sino norma de derecho publico,
no podia existir el precio publico quedando entonces iden-
tificados la tasa y el precio publico en una misma figura.
La creacion del precio publico, de esa manera, no respon-
deria a una realidad diversa de servicios y actividades
publicas por los que se puede exigir una contraprestacion,
sino que seria un artefacto buscado por el legislador para
aumentar la recaudaciéon de estos ingresos, para estable-
Cer nuevos ingresos publicos sin someterlos a la reserva
de ley. Los precios no son mas que tasas; parafiscales,
pues no son creadas mediante ley"?.

Coincidimos plenamente con el autor citado, y enten-
demos que siempre que exista un servicio individualizado
prestado por el Estado al contribuyente estamos ante una
tasa®, y pese a que los tribunales se han pronunciado
favorables al establecimiento de otras categorias tributa-
rias (aparte de las de impuestos, tasas y contribuciones),
al entender que existen otras prestaciones patrimoniales
de caracter publico que pueden no ser tributos en los que
“la importancia del contenido del servicio, la renuncia al
mismo privaria al ciudadano de aspectos esenciales de su
vida privada o social”®, creemos que el elemento de vo-
luntariedad en la contratacion del servicio estatal resulta
determinante en la distincion de tasa y precio “publico”.
Asi, si existe algun tipo de coactividad —incluso los mono-
polios estatales de hecho o de derecho- estaremos ante
una tasa, en caso contrario se configurara un precio, que
al ser cobrado por el Estado, y algunas veces sometido al
Derecho Publico, ostenta la calificacion de “publico” a
meros efectos identificatorios, pero no difiere del precio
privado. Es decir que en el caso de un servicio prestado
por el Estado, o estamos ante una tasa a la que, como
tributo, le son aplicados todos los derechos y garantias del

26 MORENO SEIJAS, José Maria, “La tasa y el precio ...”, op. cit,
p. 18.

2% En este sentido el Tribunal Supremo Espafol se ha pronunciado
respecto a que “[...] en la tasa el sujeto pasivo es el unico bene-
ficiario de la actividad administrativa de prestacion que constituye
el hecho imponible, lo que, por un lado permite individualizar este
coste y exigirlo integramente al sujeto pasivo, pero, por otro, im-
pone como presupuesto para su exigibilidad que la actividad
administrativa se concrete en una persona determinada, a quien
beneficia 0 a quien afecta especialmente el servicio prestado”
(Sentencia del 12 de marzo de 1992); y por su parte al Corte
Suprema de Justicia Argentina ha dispuesto que “es un requisito
fundamental de las tasas que a su cobro debe corresponder siem-
pre la concreta, efectiva e individualizada prestacion de un
servicio relativa a algo no menos individualizado (bien o acto) del
contribuyente” (Fallos: 236:22 y 312:1575).

%0 Sentencia 185/1995 del STC Espafiol citada por MORENO SEIJAS,
José Maria, en: “La tasay el...”, op. cit., p. 19.

contribuyente®', o nos situamos ante un precio cobrado
por el Estado, sometido a las reglas de la libre contrata-
cion.

Tanto si nos inclinamos por la postura que respalda la
validez autonoma de los precios publicos, o bien por la
posicion conservadora que los considera tasas cuando no
existe voluntariedad, nos encontramos ante el problema
de la graduacion cuantitativa que deben tener dichos ins-
titutos para no vulnerar los derechos de los ciudadanos
por lo cual seguidamente abordaremos en forma sucinta
dicha cuestion.

4. El problema de la cuantia en la tasa y los precios
publicos

Los pilares basicos en que se asientan las categorias tribu-
tarias en general son sus caracteres “ex lege”y “coactivo”;
sin embargo ello no quita que cada especie tributaria posea
rasgos propios que la diferencia de las demas. Asi, mien-
tras que en el hecho imponible del impuesto no existe acti-
vidad alguna a favor del contribuyente por parte del Estado,
en el de la contribucion sélo se configura una ventaja parti-
cular en cabeza del obligado al pago, y en las tasas cobra
relevancia la prestacion de un servicio estatal.

En esta orientacion hemos hecho referencia supra a la
importancia de la prestacion del servicio para el encuadre
juridico del tributo dentro de la categoria tasa, pero cabe
aclarar que entendemos que dicho servicio no sélo con-
creta la generacion de la obligacion tributaria en la tasa
sino que resulta esencial asimismo en la fijacion de su
cuantia. Esto ha sido reconocido mayoritariamente por la
doctrina y jurisprudencia tributaria al establecerse que el
monto de la tasa debe presentar una razonable equivalen-
cia con el costo del servicio prestado por el Estado®.

De este modo en las tasas el principio de capacidad
contributiva pierde protagonismo a favor del principio de
equivalencia. Cabe aclarar que la doctrina tributaria no es
uniforme acerca de la operatividad del principio de capa-
cidad contributiva en las tasas®, pues tal disquisicién no
implica que en las tasas el principio de capacidad contri-

31 No desconocemos que en lo respecta a las tasas y los precios
publicos el Tribunal Constitucional Espariol ha relativizado la rele-
vancia del principio de reserva de ley puesto que el mismo, en el
ambito de las entidades locales, debe ser integrado con el princi-
pio de autonomia de aquellas constitucionalmente reconocido por
el art. 140 CE (vid. STC, sentencia 233/1999 del 16 de diciembre),
pero en puridad creemos que el precio publico “coactivo” resulta
vacio de contenido siendo en puridad una tasa, siendo la califica-
cion de publico Unicamente para identificar que el mismo es
cobrado por el Estado.

% En este sentido vid.: PAGES | GALTES; Joan, “Los principios de
equivalencia ...”, op. cit., passim.

3 Como ejemplos de dicha polémica en Argentina y a modo refe-
rente de citas bibliograficas y jurisprudenciales sobre el tema vid.
GARCIA ETCHEGOYEN, Marcos F., “Operatividad del principio de
capacidad contributiva en las tasas”, Revista Argentina de
Derecho Tributario, N° 1, la Ley, Buenos Aires, 2002, pp. 157 ss;
y LUNA REQUENA, Alvaro, “Inaplicabilidad del principio de capa-
cidad contributiva en las tasas”; en: Revista Argentina de Derecho
Tributario, N° 2, La Ley, afio 2002, pp. 451 ss.
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butiva abandone su rol de “estrella polar del tributarista”
que pintorescamente le asignara CorRTES DOMINGUEZ®,

Para nosotros, la solucion al conflicto puede venir de
la mano de un volver la mirada a las construcciones basi-
cas de dogmatica tributaria que han servido de base para
el desarrollo actual del Derecho Tributario, y que aun sir-
ven de prisma esclarecedor a través del cual observar y
construir los conceptos de esta rama juridica.

Como ya hace tiempo senalo Fernando Sainz De Bu-
JANDA%, el principio de capacidad contributiva es el funda-
mento del hecho imponible de cualquier tributo, y por ende
encarna en ellos la concrecion del criterio de justicia, cons-
tituyéndose asi en el criterio orientador para el legislador en
la fijacion del monto de la deuda tributaria puesto que de-
bera tener en cuenta para ello la proporcion de la capaci-
dad contributiva que se ha manifestado en la realizaciéon
de la accion tipificada como hecho imponible del tributo.

En el caso de los impuestos, al no existir ninguna acti-
vidad estatal concreta como contrapartida del pago del
tributo, se toma como indice para cuantificarlo la renta, la
superficie, etc., que a su vez valieron como indicio de ca-
pacidad contributiva para identificar el hecho imponible,
actuando la capacidad contributiva no s6lo como funda-
mento del tributo, sino también como parametro positivo en
la aplicacion del impuesto en particular. En este caso la
operatividad del principio mentado asume aqui su maxima
expresion, actuando tanto en su grado de capacidad con-
tributiva absoluta (en abstracto), como relativa (concreta).

En las tasas, en cambio, la capacidad contributiva se
comporta de modo diferente, ya que en ellas existe un
criterio concreto para la fijacion de la base imponible del
tributo constituido por el coste del servicio brindado por el
Estado por el cual se paga la tasa. Cobra vigor aqui el
principio de “razonable equivalencia” entre las prestacio-
nes realizadas por los contribuyentes y las necesidades
financieras del servicio®; la capacidad contributiva se li-

* CORTES DOMINGUEZ, Matias, “El principio de capacidad contri-
butiva en el marco de la técnica juridica”, Revista de Derecho
Financiero y Hacienda Publica, Madrid, Vol. XV, n? 60, 1965, pp.
975y ss.

% Vid. SAINZ DE BUJANDA, F., “Analisis Juridico del hecho imponi-
ble”, RDFHP, n® 60, Madrid (1965), pp. 769-922; /dem, “Analisis
Juridico del hecho imponible (continuacion)”, RDFHP, n° 61, Madrid
(1965) pp. 35-166; [dem, “Andlisis Juridico del hecho imponible
(conclusion)”, RDFHP, n° 62, Madrid (1966), pp. 343-385.

% Cfr. VALDES COSTA, Ramon, Curso de..., cit., p. 145.

“La jurisprudencia en Argentina” [vid.. CFed San Martin, Sala |,
29/9/00, “Gas Natural BAN SA/ Municipalidad de la Matanza s/
accion meramente declarativa”, “Impuestos”, 2000-B-2016; CSJN,
5/9/89, “Cias Quimica ¢/ Municipalidad de Tucuman”, Fallos, 312-
1575 ] “se ha ocupado de aclarar que en cuanto a la relacion
entre la tasa y el costo del servicio que ésta sufraga, no se trata
de establecer una relacién matematica entre costo y prestacion,
no siendo la adopcion de determinada base imponible una cir-
cunstancia que ponga a la tasa en pugna con el referido principio,
sino que se trata de una cuestion que debe dilucidarse en cada
caso para determinar si es resultado al que se arribe excede la
aludida razonabilidad, mas alla del parametro adoptado para li-
quidar cada tributo”. (SHINDEL, Angel “Concepto y especies de
tributos” en: GARCIA BELSUNCE, Horacio A., dir., Tratado de tri-
butacion, t. 1., vol. I, Astrea, Buenos Aires, 2003, cit., p. 594).

mita entonces a actuar en esta fase en forma negativa,
determinando solo los supuestos de no aplicacion del tri-
buto por falta de aptitud econémica concreta del contribu-
yente para afrontarlo.

A fin de lograr una adecuada cuantificacion, el servi-
cio por el cual se aplica la tasa debe ser divisible; es decir
“susceptible de dividirse en forma de poder individualizar
a quienes reciben las prestaciones”’; y su monto “[...]
debe guardar razonable proporciéon con el costo del ser-
vicio que retribuye, si bien no es necesario que exista una
equivalencia estricta, imposible de establecer™®. Si bien la
fijacion del monto de la tasa sobre la base del costo del
servicio no deja de ser una cuestion a primera vista com-
pleja, entendemos que ello podria realizarse a través del
establecimiento de cuotas progresivas que correspondan
a la magnitud o cantidad del servicio utilizado®.

De este modo, para nosotros en la tasa la capacidad
contributiva sigue funcionando, como en los otras catego-
rias tributarias, como fundamento para el establecimiento
de su hecho imponible al estimar el legislador que el con-
tribuyente en general posee capacidad economica para
afrontar su coste; pero actuando de modo negativo, ya que
sefalara los casos en que no seria justa la aplicacion de la
tasa, dando lugar asi al establecimiento de supuestos pun-
tales de minimos no imponibles o normas de exencion.

Asi, si bien creemos que la capacidad contributiva no
forma parte del concepto tasa entendemos que esta tacita
en ella al ser el fundamento para la eleccion de un hecho
como imponible, funcionando como medida de justicia
que se debe utilizar en la aplicaciéon del tributo en un caso
en concreto. En efecto como ha sefialado algun autor, “[...]
el principio de capacidad economica no justifica la exis-
tencia de la tasa, aunque si actua sobre ella imponiéndole

37 VALDES COSTA, Ramon, Curso de..., op. cit., p. 145
No profundizaremos en la supuesta ventaja o beneficio que cierto
sector de la doctrina consideraba necesario que se de para la
configuracion de la tasa puesto que dicha postura ya ha sido
dejado de lado mayoritariamente en la doctrina iberoamericana
(vid.: ILADT; “XV Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario”, conclusiones del Tema |: “Tasas y precios”).

% SPISSO, Rodolfo, “Naturaleza juridica de las tasas municipales.
Hecho imponible. Monto de las tasas. Sustento territorial.
Cuestiones procesales en la accion de impugnacion de tasas
municipales. Competencia de la justicia federal”, en CasAs, José
0., coord., Derecho Tributario Municipal, Derecho tributario muni-
cipal. Perfiles constitucionales del Municipio. Tasas. Gestion y
recaudacion. Tributacion de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires,
AD-HOC, Buenos Aires, 2001 “ p. 196.

%% En este sentido tiene dicho la Corte Suprema de Justicia Argentina
que “el pago de tasas o servicios finca en una contraprestacion
aproximadamente equivalente al costo del servicio prestado; pero
es imposible fijar con exactitud este coste individual de agua con-
sumida, de la evacuacion cloacal, de la basura recogida en el
interior de las propiedades, o en las calles fronteras, de la luz, que
reciben, de la inspeccion de policia higiénica o de seguridad, etc.
y por eso, para todos esos impuestos se fijan contribuciones
aproximadamente equitativas, que pueden dejar superavits en
unos casos y déficits en otros, estableciéndose compensaciones
en calculos hacendarios mas o menos acertados pero que los
jueces no pueden revisar” (“Ana Vignolo de Casullo c/
Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires”; CSJN, Fallos,
192:139 —1942-).
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limites: es obvio que las tasas no deben ser exigidas a
quienes no tienen capacidad econdmica”©.

En definitiva, entendemos que al ser la tasa un tributo
debe cumplir con los requisitos establecidos para confor-
mar dicho instituto, incluso con la capacidad contributiva
como fundamento en el establecimiento de su hecho im-
ponible, sin perjuicio que dicho principio en las tasas cede
su lugar de parametro de justicia en pro del criterio de
equivalencia en la fijacion del monto del tributo actuando
s6lo en su fase negativa. Si no se conforman estos ele-
mentos esenciales no habra tasa sin importar el nombre
otorgado al tributo en la norma por el legislador. La co-
rrecta caracterizacion de un instituto requiere la coheren-
cia del nomen iuris (forma) con la sustancia que subyace
en el mismo, pese a que en los hechos dichas cuestiones
tiendan a distanciarse.

En lo que respecta a la cuantia de los precios publi-
C0s, Si como mencionamos supra para nosotros la califi-
cacion de publicos en éstos solo hace referencia a que su
acreedor es el Estado, y que en realidad en nada difiere
a un precio privado, de ello colegimos que la capacidad
contributiva resulta excluida de su ambito, adquiriendo
preeminencia el principio de equivalencia en juego armo-
nico con la libertad de contratacion de las partes. Asi, un
precio de un servicio prestado por el Estado estara librado
en principio a las reglas de la oferta y la demanda te-
niendo como base el costo del servicio que se otorga y las
razones de interés publico que motivan al Estado para
subsidiar la prestacion del servicio*!, aun en los casos en
que o hace en competencia con el sector privado.

A estas alturas, y habiendo hecho una muy somera
semblanza de los conceptos basicos en torno a las tasas
y los precios publicos como tema de estudio actual en el
ambito tributario, quisiéramos enlazar dicha tematica con
otra cuestion de creciente actualidad y vigencia en los
foros tributarios: la tributacion medioambiental. Para ello
vemos necesario, a modo introductorio realizar una muy
breve resefa de la actualidad de dicho tdpico, en particu-
lar en lo referido a los efectos del cambio climatico.

lll. TASAS, PRECIOS PUBLICOS Y
MEDIOAMBIENTE

1. La problematica de la proteccion del
medioambiente: nociones preliminares

No supone ningun descubrimiento la creciente importan-
cia que ha asumido la proteccion del medioambiente en

4 SIMON ACOSTA, Eugenio, Las tasas de las Entidades Locales (El
hecho imponible), Ed., Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 30.

41 Decimos “en principio” puesto que, como afirma BLANCO, la cues-
tibn no es tan sencilla como parece en razén de la naturaleza
estatal de quien recibe el precio. Esto debido a que los contratos
relacionados con precios publicos asumen normalmente la forma
de un contrato de adhesion lo cual significa que el precio en ge-
neral vendra dado por el Estado a la contraparte (cfr. BLANCO,
Andrés, Tributos y precios..., op. cit., p. 31).

el contexto no solo cientifico, sino politico, juridico y social;
sin embargo, pese a constituir una vexata questio, recién
en las ultimas décadas la irrefutable realidad del cambio
climatico mundial*?, y la creciente proliferacion de terremo-

42 “La temperatura media de la superficie terrestre ha subido mas de
0,60C desde los ultimos afnos del siglo XIX. Se prevé que aumente
de nuevo entre 1,40C y 5,80C para el afio 2100, lo que representa
un cambio rapido y profundo. Aun cuando el aumento real sea el
minimo previsto, sera mayor que en cualquier siglo de los ultimos
10.000 anos.

La razén principal de la subida de la temperatura es un proceso
de industrializacion iniciado hace siglo y medio y, en particular, la
combustion de cantidades cada vez mayores de petroleo, gaso-
lina y carbdn, la tala de bosques y algunos métodos de explotacion
agricola.

Estas actividades han aumentado el volumen de “gases de efecto
invernadero” en la atmosfera, sobre todo de dioxido de carbono,
metano y oxido nitroso. Estos gases se producen naturalmente y
son fundamentales para la vida en la Tierra; impiden que parte del
calor solar regrese al espacio, y sin ellos el mundo seria un lugar
frio y yermo. Pero cuando el volumen de estos gases es conside-
rable y crece sin descanso, provocan unas temperaturas
artificialmente elevadas y modifican el clima. El decenio de 1990
parece haber sido el mas calido del ultimo milenio, y 1998 el afo
mas caluroso.

El cambio climatico puede tener consecuencias nefastas: nos lo
podrian confirmar los dinosaurios, si no se hubieran extinguido. La
teoria dominante es que no sobrevivieron cuando un meteorito
gigante se estrell6 contra la Tierra hace 65 millones de afios, le-
vantando tal cantidad de polvo en la atmdsfera que la luz solar se
vio fuertemente reducida, las temperaturas bajaron precipitada-
mente, muchas plantas no pudieron crecer y la cadena
alimentaria se desintegro.

Lo que ocurrié a los dinosaurios es un claro ejemplo de cambio
climatico mas rapido que el que el ser humano esta ahora infli-
giéndose a si mismo... pero no el Unico. Las investigaciones sobre
los nucleos de hielo y los sedimentos lacustres revelan que el
sistema climatico ha sufrido otras fluctuaciones abruptas en el
pasado lejano: parece que el clima ha tenido “puntos de inflexion”
capaces de generar fuertes sacudidas y recuperaciones. Aunque
los cientificos estan todavia analizando lo que ocurrié6 durante
esos acontecimientos del pasado, es claro que un mundo sobre-
cargado con 6.300 millones de personas es un lugar arriesgado
para realizar experimentos incontrolados con el clima.

Segun las previsiones, la actual tendencia hacia el calentamiento
provocara algunas extinciones. Numerosas especies vegetales y
animales, debilitadas ya por la contaminaciéon y la pérdida de
habitat, no sobreviviran los proximos 100 anos. El ser humano,
aunque no se ve amenazado de esta manera, se encontrara pro-
bablemente con dificultades cada vez mayores. Los graves
episodios recientes de tormentas, inundaciones y sequias, por
ejemplo, parecen demostrar que los modelos informaticos que
predicen “episodios climaticos extremos” mas frecuentes estan en
lo cierto.

El nivel del mar subi6 por término medio entre 10 y 20 centimetros
durante el siglo XX, y para el afio 2100 se prevé una subida adi-
cional de 9 a 88 cm (la subida de las temperaturas hace que el
volumen del océano se expanda, y la fusion de los glaciares y
casquetes polares aumenta el volumen de agua). Si se llega al
extremo superior de esa escala, el mar podria invadir los litorales
fuertemente poblados de paises como Bangladesh, provocar la
desaparicion total de algunas naciones (como el Estado insular de
las Maldivas), contaminar las reservas de agua dulce de miles de
millones de personas y provocar migraciones en masa.

Segun las previsiones, los rendimientos agricolas disminuiran en
la mayor parte de las regiones tropicales y subtropicales, pero
también en las zonas templadas si la subida de la temperatura es
de mas de unos grados. Se prevé también un proceso de deser-
tificacion de zonas continentales interiores, por ejemplo el Asia
central, el Sahel africano y las Grandes Llanuras de los Estados
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tos, inundaciones, huracanes, maremotos, tsunamis, in-
viernos muy crudos, veranos extremadamente calurosos,
etc. ha conminado a los gobiernos a otorgar un lugar de
primer orden en sus agendas a dicha cuestion hace de-
cenios advertida por cientificos y especialistas.

Al hilo de esta cuestion debemos sefialar que pese a
que la gran mayoria de los paises desarrollados han de-
mostrado un alto grado de interés en poner en practica los
mecanismos tendientes a paliar los efectos negativos del
cambio climético*, y a suscribir y dar cumplimiento inme-
diato a los compromisos orientados a la reduccion de la
contaminacion mundial*, es cierto también que algunos
de los paises con mayor indice de actividad contaminante
—motivados por los altos intereses econdmicos en juego—
no se han visto proclives a apoyar los acuerdos internacio-
nales impulsados en tal sentido. A ello se suma que los
paises en desarrollo*® (en los que justamente se encuentra

Unidos. Estos cambios podrian provocar, como minimo, perturba-
ciones en el aprovechamiento de la tierra y el suministro de
alimentos. La zona de distribucion de enfermedades como el pa-
ludismo podria ampliarse.

El calentamiento atmosférico es un problema “moderno”: es com-
plicado, afecta a todo el mundo y se entremezcla con cuestiones
dificiles como la pobreza, el desarrollo econdmico y el crecimiento
demografico. No sera facil resolverlo. Ignorarlo, serfa todavia
peor”. SECRETARIA DE LA CONVENCION SOBRE EL CAMBIO
CLIMATICO DE LA ONU (UNFCCQC), “Informacién béasica sobre el
cambio climatico”; [en linea]. Disponible en Web: http://unfccc.int/
portal_espanol/essential_background/items/3336.php).

4 En Espafa, por ejemplo, el 20/07/07 ha informado favorablemente,
para su remision al Consejo Nacional del Clima y a la Comisién de
Coordinacion de Politicas de Cambio Climatico, sobre la Estrategia
Espafnola de Cambio Climatico y Energia Limpia, [en linea]
Disponible en Web: http://www.mma.es/portal/secciones/cambio
climatico/documentacion_cc/estrategia_cc/index.htm

4 “Hace mas de un decenio, la mayor parte de los paises se adhi-
rieron a un tratado internacional —la Convencion Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico— para comenzar a
considerar qué se puede hacer para reducir el calentamiento at-
mosférico y adoptar medidas para hacer frente a las subidas de
la temperatura que sean inevitables. EI 1997, los gobiernos acor-
daron incorporar una adicion al tratado, conocida con el nombre
de Protocolo de Kyoto, que cuenta con medidas mas enérgicas (y
juridicamente vinculantes). Se prevé que el Protocolo entre en
vigor en breve plazo. Y, desde 1988, un Grupo Intergubernamental
sobre el Cambio Climatico ha examinado las investigaciones cien-
tificas y ofrecido a los gobiernos resimenes y asesoramiento
sobre los problemas climaticos” (informacion basica sobre el cam-
bio climatico disponible en el portal en espafol de la Secretaria
de la Convencién sobre el cambio climatico de la ONU” (cfr.
SECRETARIA DE LA CONVENCION DE CAMBIO CLIMATICO DE
LA ONU (http://unfccc.int/portal_espanol/essential_background/
items/3336.php).

Vid.: Protocolo de Kyoto en espanol en: http://unfccc.int/resource/
docs/convkp/kpspan.pdf.; y la Convencion marco de la ONU
sobre el cambio climatico en su version oficial en espafol en:
http://unfcce.int/resource/docs/convkp/convsp.pdf.

El protocolo de Kyoto fue rarificado por el Reino de Espafa el
26/01/05 (BOE 8 de febrero de 2005) y por la Republica Argentina
el 28 de septiembre de 2001.

% Los paises en desarrollo se han visto en los Ultimos afios fuerte-
mente golpeados por los efectos del cambio climatico, lo cual
resulta paradojico dada su escasa contribucion a la generacion
del mismo. Es sabido que los impactos negativos del cambio cli-
matico golpearan mas duramente a los paises en desarrollo por
sus condiciones geograficas y climaticas, su levada dependencia

la gran mayoria de las reservas naturales en las que el
mundo deposita su esperanza de cambio), acuciados por
sus problemas econémicos inmediatos, y por frecuentes
flagelos de corrupcion y cambios politicos, pese a loables
intentos, no han podido pasar de adhesiones y buenos
propositos en la puesta en practica concreta de mecanis-
mos para reducir la contaminacion ambiental.

No obstante lo anterior, nos inclinamos por pensar que
el futuro es promisorio ya que en la actualidad la cuestion
comienza a tener visos de cambio revirtiendose lenta-
mente por un lado debido a que los desastres naturales
de los ultimos afos han tocado muy de cerca a paises
hasta ahora reacios a apoyar los planes internacionales de
proteccion medioambiental y ello ha provocado que su
propia poblacion —otrora indiferente o escéptica respecto
a los temas ecolégicos— presione a sus gobiernos a tomar
cartas en el asunto; y por otro, dado que los paises del
tercer mundo, ya sea por exigencias condicionales de in-
version impuestas por sus eventuales inversores, o bien
por politicas propias se encuentran encauzando lenta-
mente su legislacion y actividad economica a una politica
de proteccion de sus recursos naturales y paliativa de los
efectos del cambio climatico.

2. Los mecanismos de desarrollo limpio

El marco legal para manejar los temas relacionados con el
cambio climatico fue establecido en la Convencion Marco
de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, reali-
zada en Rio de Janeiro en junio de 1992, pero recién en
la tercera conferencia de las partes, celebrada en Kyoto
(Japon) en diciembre de 1997, se instaurd el Protocolo de
Kyoto bajo el cual los paises industrializados acordaron
objetivos concretos para reducir las emisiones de Gases
de Efecto Invernadero (GEI) mediante acciones tanto loca-
les como internacionales?.

A modo ilustrativo debemos recordar que los GEI son:
dioxido de carbono (CO2), metano (CH4), oxido nitroso
(N20), hidrofluorocarbonos (HFC), perfluorocarbonos
(PFC) y hexafluoruro (SF6). Los mas importantes son los
tres primeros, pero principalmente el didxido de carbono
(CO2), que funcionar a modo referencial en lo relacionado
al potencial de calentamiento global.

EL objetivo principal del Protocolo de Kyoto es lograr
que, para el periodo 2008-2012, los paises industrializados
disminuyan sus emisiones del GEl a un 5% menos del
nivel de emisiones de 1990 (afio base), y para ello dicho
acuerdo provee una variedad de medidas tendientes a
lograr la reduccion del GEl a través de “tres mecanismos
flexibles” especiales: a) Mecanismo de desarrollo limpio
(MDL); b) Implementacién conjunta (J1); y ¢) Comercio In-
ternacional de Emisiones.

de los recursos naturales y su limitada capacidad para adaptarse
al cambio climatico (cfr. CARBALLO, Cecilia, “El cambio climatico
en la cooperacion para el desarrollo”, [articulo en lineal].
Disponibles en Web: www.observatoriorsc.org/descargas/archi-
vos/noticias/El_cambio_climatico_en_la_CPD.pdf

4 Vid. nota n°® 44.
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Por razones de mera practicidad nos referiremos bre-
vemente solo a los MDL dejando las otras dos medidas
para su analisis en otra oportunidad.

El MDL es un mecanismo legal establecido en el arti-
culo 12 del Protocolo de Kyoto, que tiene dos objetivos
principales “ayudar a las Partes no incluidas en el anexo
I” —paises desarrollados— “a lograr un desarrollo sostenible
y contribuir al objetivo ultimo de la Convencién, asi como
ayudar a las partes incluidas en el anexo | a dar cumpli-
miento a sus compromisos cuantificados de limitacion y
reduccion de las emisiones contraidos en virtud del arti-
culo...”. Es decir, el MDL permite proyectos de reduccion
de emisiones entre paises industrializados y en desarrollo,
dando lugar a que una entidad de un pais industrializado
invierta en un proyecto de reduccion de emisiones en un
pais en desarrollo y a cambio el pias industrializado recibe
Certificados de Emisiones (CER)*".

Para que los paises puedan participar en proyectos
MDL, deben cumplir con tres requisitos: 1) Ratificar el pro-
tocolo de Kyoto; 2) Participar voluntariamente en el MDL,
y 3) establecer una autoridad del MDL en el pais anfitrion.
Por otro lado existen tres criterios de exigibilidad que todos
los proyectos MDL deben cumplir: a) asistir a paises no
industrializados a alcanzar el desarrollo sostenible y con-
tribuir al objetivo ultimo de la Convencion; b) ser reales,
medibles y proveer beneficios a largo plazo en relacion
con la mitigacion del cambio climatico, y ¢) proporcionar
reduccion de emisiones que sea adicional a las que se
producirian en caso de no aplicarse el proyecto certifi-
cado.

Los gobiernos de los paises industrializados pueden
asistir a las compafnias de paises en desarrollo en su par-
ticipacion en el MDL a través de entrenamientos, desarro-
llo de proyectos y actividades de creacion de capacida-
des, e invertir —tanto el Estado como las empresas
privadas— en proyectos ubicados en paises en desarrollo,
que reduzcan las emisiones de GEI. El pais industrializado
podra también deducir de sus obligaciones de Kyoto las
reducciones logradas en el pais contraparte en desarro-
llo.

47 Para una ampliaciéon del tema vid.: Cambio climatico [informacion
varia en linea]. Disponible en Web: http://www.cambio-climatico.
com/; Cambio climatico [informacion varia en linea]. Disponible en
Web: http://www.cambioclimatico.org/; CD4CDM CAPACITY DEVELO-
PMENT FOR DE CDM [en linea]. Disponible en Web: http://www.
cd4cdm.org/; CLEAN DEVELOPMENT MECHANISM (CDM) [en
linea]. Disponible en Web: http://cdm.unfccc.int/; MINISTERIO DE
MEDIO AMBIENTE DEL GOBIERNO DE ESPANA: [portal oficial en
linea]. Disponible en Web: http://www.mma.es/portal/secciones/;
MECANISMO DE DESARROLLO LIMPIO [portal oficial en linea].
Disponible en Web: http://cdm.unfccc.int/; SECRETARIA DE LA
CONVENCION MARCO DE LAS NACIONES UNIDAS SOBRE EL
CAMBIO CLIMATICO [portal oficial en linea]. Disponible en Web:
http://unfccc.int/portal_espafiol/items/3093.php; SECRETARIA DE
MEDIO AMBIENTE Y DESARROLLO SUSTENTABLE DEL
GOBIERNO DE LA REPUBLICA ARGENTINA: Direccion Nacional
de gestion del desarrollo sustentable [portal oficial en linea].
Disponible en Web: http://www.ambiente.gov.ar/?idseccion=29; y
WWEF [en linea]. Disponible en Web: http://www.panda.org/; entre
otras.

Los paises en desarrollo a su vez —a través del Estado
o de la empresa privada— también pueden ejecutar tales
proyectos en forma independiente, y estan habilitados
para vender los certificados de reduccion directamente a
paises industrializados. La realizacion de los proyectos no
so6lo contribuye a la modernizacion de un sector especi-
fico, sino también aporta una contribucion positiva a la
proteccion del clima global.

Cada proyecto tiene los siguientes participantes: a)
Proponente del proyecto: una entidad, ya sea una compa-
Aia o una ONG, que desarrolla e implementa un proyecto
MDL; b) Comprador de CER: una compania que invierte
en el proyecto o compra los CER generados por el pro-
yecto; c) Pais anfitrién: es el palis en el cual el proyecto
MDL es desarrollado; e) Junta Ejecutiva: el conjunto de
supervisores del MDL, responsable de llevar a cabo las
Conferencias de las Partes, que supervisa las negociacio-
nes relacionadas al cambio climatico; f) Entidad operacio-
nal designada: una entidad legal independiente designada
para validar las actividades de MDL y las reducciones de
emisiones. La misma esta acreditada por la Junta Ejecu-
tiva. Los proponentes del proyecto pueden elegir, de una
lista que mantiene la Junta Ejecutiva, a la Entidad Opera-
cional Designada (EOD) que desee.

Cada proyecto de MDL debe cumplir un ciclo especi-
fico de etapas para su implementacion: 12) Prueba y se-
leccion; 29) Desarrollo del proyecto (disefio y documenta-
cion; compromiso de inversion); 3%) Aprobacion nacional
(evaluacion del impacto ambiental y evaluacion del pais
anfitrion); 49) Validacion y registro (finalizacion del docu-
mento de disefio del proyecto y su validacion por la enti-
dad operacional designada); 5% Implementacion y moni-
toreo 62) verificacion y certificacion del proyecto (por parte
de la entidad operacional designada).

En la actualidad la implementacion de los MDL se
encuentra en sus primeros pasos, no obstante va cre-
ciendo cada dia por lo que es de esperarse que asuma
una mayor relevancia en los proximos afos.

3. Eventual vinculacién entre las tasas, los precios
publicos y la proteccion del medioambiente con
especial referencia a los mecanismos de
desarrollo limpio

En el apartado anterior hemos intentado realizar una breve
y muy elemental semblanza acerca de la problematica
actual del medio ambiente y en especial respecto al me-
canismo de desarrollo limpio como medida paliativa de los
efectos nocivos del cambio climatico. Corresponde ahora
plantearnos el eventual punto en comun que podria existir
entre dicha tematica y lo examinado en la primera parte
de nuestro trabajo, es decir las tasas y precios publicos.
En primer lugar debemos resaltar que, como no podia
ser de otra manera, los tributos se han convertido en un
medio muy importante para el encauzamiento de las acti-
vidades economicas hacia un desenvolvimiento menos
lesivo al medioambiente. Asi, la ya discutida unica finali-
dad fiscal de los tributos cedio, sin posibilidad de vacila-
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cion, al peso de la fines extrafiscales de los mismos con
motivos de proteccion medioambiental.

El derecho tributario ha recogido como propio el prin-
cipio del Derecho ambiental “quien contamina paga” im-
poniendo tributos puntales a los que desarrollan activida-
des contaminantes modo desincentivador de las mismas.
Pero los tributos ecologicos no solo sirven para desalen-
tar las acciones lesivas al medioambiente, sino también
en muchos casos para estimular acciones orientadas a
un desarrollo econdmico libre de efectos ambientales no-
Civos.

En lo que a los tributos respecta, la actividad del Es-
tado como promotor de un desarrollo limpio puede estar
dada tanto por la implementacion de beneficios o exencio-
nes impositivas, como por la actividad estatal de brindar
servicios de asesoramiento, entrenamiento, o contralor res-
pecto a la implementacién y encauce de los negocios fa-
vorables al medioambiente.

No abordaremos aqui el campo de las exenciones y
beneficios tributarios vinculados a la ecologia puesto que
escapa a la materia de nuestra investigacion, pero si nos
introduciremos brevemente en lo que respecta a la posi-
bilidad de la prestacién de un servicio estatal de aseso-
ramiento, entrenamiento, contralor, etc. en temas ecolo-
gicos.

En este sentido, si bien la actividad estatal mencio-
nada en lo relativo a la proteccion del medioambiente tiene
un claro propoésito de incentivar el desarrollo limpio, no
puede desconocerse el fin fiscal que puede traer apare-
jado el monto cobrado por la prestacion del servicio, ya
que éste puede estar dirigido también a la obtencion de
recursos para la mejora e innovacion del servicio.

No desconocemos que la doctrina tributaria mayorita-
ria no se ha pronunciado favorablemente en lo relacionado
a la utilizacion de los tributos ecologicos con fines fiscales,
no solo en respeto al principio de “no afectacion de recur-
s0s” sino, conforme expresa VAQUERA GARCIA, puesto
que ello “origina la consecuencia de hacer depender en
demasia el volumen de gastos de los recursos obtenidos,
provocando «ineficacias en el esquema de la imposicion,
ya que los tipos de impuestos corren el riesgo de ser dic-
tados por las necesidades de ingresos para cubrir ciertos
gastos publicos y no por el equilibrio entre los costes y
beneficios de determinados tipos de impuestos»”™, y si
bien dicho autor reconoce que el problema se centra mas
en los impuestos y no en los otros tipos de tributos, conti-
nua diciendo que “[...] en la practica la opciéon” —entre la
finalidad fiscal y extrafiscal de los tributos medioambienta-
les— “se ha dejado en manos del legislador, por lo que es
la ley creadora de los tributos ecologicos la que indica un
destino concreto de su recaudacion; de este modo, se
esta generalizando la implantacion de estos gravamenes
en el terreno de la parafiscalidad, en beneficio de entes

8 Par una ampliacion del tema vid.: VAQUERA GARCIA, Antonio,
Fiscalidad y medio ambiente, Lex Nova, Valladolid, 1999, pas-
sim.

49 VAQUERA GARCIA, Antonio, Fiscalidad y..., op. cit., p. 159.

determinados, hecho que no solo actua en contra de la
direccion tomada en los modernos ordenamientos tributa-
rios de limitar la presencia de las exacciones parafiscales,
sino que situa a la tributacion ecolégica como algo margi-
nal sin vocacion de continuidad. En consecuencia, si la
financiacion de un érgano institucional depende en gran
parte de los recursos que se obtengan por esta via, cual-
quier actuacion ambiental que tenga que llevar a cabo
tendra como limite la cuantia de los mismos, con el fin de
evitar una insuficiencia presupuestaria, lo que supondra un
freno, consideramos que demasiado importante, para la
correcta formulacion de una politica ecolégica que no
debe constrefiirse en atencion a los ingresos”.

Pese a las afirmaciones del autor citado no creemos
que las tasas con orientacion ecoldgica no puedan cons-
tituir un modo de obtencion de recursos para la mejora del
servicio, puesto que nos inclinamos por considerar que,
dadas sus caracteristicas especiales, la mejora e innova-
cion tecnologica debe formar parte del costo del servicio.
Es cierto que dicha cuestion no respetara a rajatabla el
principio de equivalencia imperante en la tasa, pero en
este sentido estimamos que la morigeracion de la influen-
cia de dicho principio en la tasa ecologica halla su res-
paldo en lo grave y urgente de la situacion medioambien-
tal y ello justifica la modificaciéon o alejamiento en su caso
de los postulados basicos aplicables a la generalidad de
tributos de la misma categoria.

No entendemos que ello sea un salida simplista a la
cuestion. Los hechos indican lo contrario®, la insoslayable

50 Ibidem, pp. 160-161.

51 Recientemente ha impactado a la opinién publica mundial la luz
la informacion referida al desprendimiento de una porcion de hielo
antartico de 40 Km perteneciente a la capa de Hielo de Wilkins (la
capa de hielo mas grande de la Antartica que hasta el momento
habia permanecido incolume) ocasionada por el cambio climatico
(a modo de ejemplo vid.: Periédicos El Mundo y La Nacion de
fecha 26/03/08. Disponibles en Web: www.elmundo.es, y www.
lanacion.com.ar, y también en: HispanisTA NoTICIAS: http://noticias.
hispavista.com/i/20080326075717/Clima--El-desprendimiento-de-
un-gran-bloque-de-hielo-en-la-Antartida-prueba-de-nuevo-el-ca-
lentamiento-global/).

Al respecto se ha sefialado que “la Antartida ha comenzando a
derretirse sin remedio. El pasado mes de marzo se hundié una
parte importante de la plataforma glaciar “Larsen B”, cuya forma-
cion se remonta a 12.000 afios. La semana pasada, otro bloque
de hielo de 75 kildbmetros de largo se desgajo de la placa de Ross,
al sur de Nueva Zelanda, y sin ir mas lejos, el martes los cientificos
del Centro Nacional del Hielo de Estados Unidos anunciaron un
nuevo desprendimiento de hielo de 200 kilbmetros de longitud
también en el Mar de Ross. aunque los desprendimientos de tém-
panos son, en si mismos, un proceso natural de renovacion, el
tamafio y la frecuencia de la produccion de icebergs -algunos del
tamano de grandes ciudades- es alarmante, segun los cientificos,
que responsabilizan de este fenémeno al calentamiento global.
La creacion de icebergs es una amenaza para el clima mundial y
la forma en que funcionan los océanos, ademas no tiene vuelta
atras. El miedo que tienen los cientificos es que este efecto con-
duzca a la desintegracion de la amplia zona occidental de la
Antartida. “El desprendimiento de la “Larsen B” nos dijo que esto
no es una teoria, sino que es real, puede producirse un rapido e
impresionante desplome de hielo”, dice Neal Young, experto en
glaciares del Centro Antartico de Investigacion Cooperativa (CRC)
en Hobart, Australia.
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realidad conmina a todos los ambitos de la sociedad inter-
nacional a potenciar todos los esfuerzos realizados hasta
la actualidad en medidas tendientes a retrasar el cambio
climatico, aun cuando ello signifique rever conceptos tra-
dicionalmente inmutables en las distintas ramas del cono-
cimiento.

Si sostenemos la pétrea aplicacion del principio de
equivalencia a las tasas ecologicas, ello podria llevar a un
estancamiento de los servicios estatales vinculados a la
proteccion del medio ambiente por carecer el Estado de
recursos para su mejora e innovacion®?. Es cierto que el
Estado debe derivar otros recursos en tal sentido, pero no
todos los paises y estamentos estaduales se encuentran
en la misma disponibilidad de recursos econémicos, por
lo que en muchos casos (sobre todo en los paises en
desarrollo) la mejora tecnolodgica de dichos servicios es-
taré ligada indefectiblemente a la recaudacion realizada
en tal sentido.

No creemos descabellado entonces propiciar el apar-
tamiento del principio de equivalencia en la fijacion del
costo de las tasas y los precios publicos relacionados con
la protecciéon del medioambiente, reemplazandolo por una
suerte de “principio del beneficio a la comunidad, con
orientacion proteccionista del medioambiente”, donde el
beneficio no estaria orientado exclusivamente al destinata-
rio del servicio sin —en un sentido ut universi- a la comuni-
dad en general.

La pérdida de masas de hielo del continente Antartico ocasionaria
un aumento significativo en el nivel del mar provocando, a la vez
la desaparicion de miles de poblaciones que se encuentran a
pocos metros sobre la linea de marea. Esto tendria consecuencias
devastadoras para aquellos paises compuestos por islas o los
que, estando en territorio continental, cuentan con grandes exten-
siones de tierras bajas en sus zonas costeras. El Fondo Mundial
para la Naturaleza (WWF) vaticind en uno de sus ultimo informes
que ciudades como Nueva York, Boston o Miami podrian llegar a
sufrir inundaciones de sus costas por el aumento del nivel del mar,
que es de entre dos y diez centimetros cada diez anos.

Las consecuencias para el ecosistema marino también son impor-
tantes. Segun Bill Bud, profesor de Meteorologia en el CRC, “la
esperada pérdida de la mitad del hielo oceanico de la Antartida a
finales de siglo tendra un importante impacto en la naturaleza
marina, puesto que han hallado que el sistema profundo de circu-
lacién de los océanos se frenara y que la Antartida producira
cantidades mas pequefias de un agua densa rica en oxigeno,
amenazando la vida marina en los proximos treinta anos”.

Otra cuestion que también preocupa a los cientificos es si la
desaparicion de la mitad del hielo maritimo de la Antartida recor-
tara a la mitad el krill, unas quisquillas de 4 centimetros que son,
en el Océano Glacial Antartico, mas abundantes que en el resto
del planeta. Los Krill son claves en el ecosistema Antartico
puesto que constituyen el alimento principal de focas, pinguinos
y ballenas, y necesitan el hielo para refugiarse y para alimentarse
de algas (CoNsUMER, “El deshielo de la Antartida, una amenaza
mundial”, articulo del 16/05/02, [en linea], consultado el 28/03/08,
Disponible en Web: http://www.consumer.es/web/es/medio_am-
biente/2002/05/16/45868.php).

%2 Asi por ejemplo, si el servicio de recoleccion de residuos urbanos
es cobrado por cuadra a fin de respetar de modo estricto el prin-
cipio de equivalencia, ello podria aparejar en los hechos el efecto
adverso no querido de dejar zonas sin una limpieza, o bien la
imposibilidad de mejorar el servicio por carencia de recursos pro-
duciendo un estancamiento del mismo que en definitiva terminaria
lesionando al medioambiente.

Otra problematica relevante relacionada con el cobro
de tasas y precios por la prestacion de servicios vincula-
dos a la proteccion del medioambiente constituye el incre-
mento de costos que su pago conlleva al sector empresa-
rio, puesto que si la carga que debe pagar por el servicio
para mantener un emprendimiento limpio lo torna antieco-
némico esto puede presionar para el desvid de la inver-
sion en otro sentido y obstaculizar, o al menos retrasar, la
puesta en marcha de los mecanismos de paliacion de los
efectos del cambio climatico.

Esto puede observarse en la incipiente actividad de
implementacion de mecanismos de desarrollo limpio,
puesto que para su puesta en marcha se precisa el es-
tricto contralor y asesoramiento estatal en las diversas eta-
pas que conllevan la generacion, la aprobacion y la puesta
en marcha de los proyectos. Asi, tanto a nivel de cada uno
de los estados intervinientes (pais industrializado y en de-
sarrollo), como en el de los organismos supranacionales
intervinientes en los MDL, la implementacion de tasas o
precios publicos cobrados por la gestion de los proyectos
MDL podria llegar a tener un costo de gestion tan alto que
desaliente a las eventuales partes intervinientes para su
implementacion.

En esta linea resulta oportuno sefialar que las Nacio-
nes Unidas tiene previsto el cobro de una suma determi-
nada de dinero por la gestion de cada proyecto MDL de-
nominada “share of proceeds to cover administrative
expenses of the clean development mechanism (SOP-
Adm)’®3. Por su caréacter practicamente coactivo, por se
una imposicion de un organismo internacional cuya auto-
ridad ha sido reconocida por los paises suscriptores del
Protocolo de Kyoto, y sobre todo, por ser cobrada como
contraprestacion por la realizacion de un servicio en cierto
modo publico, entendemos que las sustancia del la citada
suma que cobrara la ONU se corresponde con una tasa
en forma independiente a la forma (nomen iuris) que le
haya sido atorgada a esta en la norma respectiva.

Pese a que en la actualidad no se encuentran total-
mente definidos los procedimientos a aplicar en lo que
respecta a la mencionada tasa, el Comité Ejecutivo de la
Comision de Mecanismo de Desarrollo limpio se ha apre-
surado a emitir una serie de recomendaciones a fin de
evitar los efectos nocivos en los costos que podria traer
aparejada la aplicacién del gravamen®. Asi, en lineas ge-
nerales ha recomendado que dicha tasa debe estar ba-
sada en unos requisitos basicos que implican su facilidad
de pago, la predictibilidad en los costos de la gestion de
los proyectos, la interdiccion de costos adicionales nacio-
nales en la tramitacion de los proyectos, y auto-cubrimiento
de gastos de gestion.

A tenor de esto, estimamos que la eventual incidencia
que podria tener la tasa a aplicar por la ONU en los MDL

% Asuncion compartida de los gastos de procedimientos administra-
tivos (la traduccién nos pertenece).

5 Cfr. CDM — Executive Board, EB 21 Report Annex 26 art. 1°.
Recomendations on the share of proceeds to cover administrative
expenses of the clean dvelopment mechanism [En linea]. Disponible
en Web: http://cdm.unfccc.int/EB/021/eb21repan26.pdf.
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hasta el momento no tiene una carga negativa en sus
costos®, sin embargo, ello dependera en definitiva de la
acogida que tengan las recomendaciones citadas en los
ordenamientos tributarios de los paises intervinientes en
cada MDL, ya que si estos cargan a su vez con tributos o
precios publicos nacionales al proceso de gestacion de
los proyectos de MDL, la presion “tributaria” total recaida
sobre el proyecto podria tornarlo antieconémico y desalen-
tar su puesta en marcha por el sector privado.

En conclusion, entendemos que el delicado equilibrio
de gestacion de los MDL puede llegar a ser afectado por
un eventual establecimiento de tasas o precios publicos
por lo que, en el caso de establecerse, los tribunales
deben estar preparados para dar la respuesta mas rapida
y ajustada a derecho que se corresponda con la urgente
situacion actual del cambio climatico. Como mencionamos
Ssupra, a nuestro modo de ver la urgencia y gravedad de
la cuestion requiere que la soluciones juridicas deben ser
aplicadas aun cuando ello implique rever algunos concep-
tos clasicos del derecho en pro de la solidaridad interna-
cional.

IV. ALGUNAS CONCLUSIONES

1. Lafigura de los “precios publicos” introduce confusio-
nes con el concepto de tasa.

2. Siempre que exista un servicios con caracteristicas de
coactividad hacia los contribuyentes se tratara de una
tasa y por lo tanto constituira un tributo, siéndole apli-
cable los principios propios de los mismos.

3. La expresion “precio publico” en el fondo no debe
significar otra cosa que dicho precio es cobrado por
es Estado pero tal caracteristica no lo diferencia del
precio privado.

4. La vinculacion entre la proteccion del medio ambiente
y las tasas y los precios publicos se configura cuando
el estado presta un servicio necesario vinculado a la
proteccion de aquel y por dicho servicio cobra una
suma determinada.

5. Lafinalidad de las tasas y los precios publicos puede
no estar dada unicamente por el objetivo de disuasion
de las conductas lesivas al medioambiente, sino que
también puede estar orientada a conseguir recursos
para mejorar los mecanismos de proteccion medioam-
biental.

6. En los casos en que la finalidad de las tasas y los
precios publicos se encuentre afincada en la obten-
cion de recursos para la mejora o innovacion de los
procesos de proteccion del medioambiente aquellos

% La Comisién de Cambio climatico ha solucionado el problema de
la cuantia de la tasa referida fijado un monto fijo de USD 0.20 por
CER implementado, sin creemos que el legislador nacional de
cada pais iterviniente en MDL debe estar atento para que con el
debido y oportuno otorgamiento de exenciones y beneficios tribu-
tarios poder evitar una situacion de aumento de costos fiscales en
la gestion de los mecanismos de desarrollo limpio que pudiera
cercenar o al menos trabar su progreso o multiplicacion.

deberan alejarse del principio de equivalencia ya que
lo cobrado podra no guardar relacion con el costo del
servicio prestado.

7. En los casos anteriores se deberia tener en cuenta
que la fijacién de una cuantia excesiva de la tasa o del
precio publico puede llegar a desincentivar el someti-
miento de los contribuyentes o contratantes del servi-
cio al contralor que éste implica para evitar el aumento
del costo que significaria para su actividad comercial
y ello en definitiva perjudicaria al medioambiente.

8. La situacion descrita en el punto anterior podria pro-
ducirse también ante la suma el monto que la ONU
pretende cobrar para solventar los costos que con-
lleve la gestion de los proyectos de mecanismo de
desarrollo limpio share of proceeds to cover adminis-
trative expenses of the clean development mechanism
(-SOP-Adm-). Conforme las caracteristica de dicho
“arancel” creemos que se corresponde con la sustan-
cia de una verdadera tasa.

9. Si bien la Secretaria de Mecanismo de Desarrollo lim-
pio ha emitido recomendaciones para evitar que la
referida tasa se proyecte en forma negativa en los
costos de los MDL, esto ultimo podria tener lugar si a
dicha tasa se suman costos fiscales nacionales de los
paises intervinientes en los proyectos de MDL.

10. El legislador debe estar prevenido para, con el debido
y oportuno otorgamiento de exenciones y beneficios
tributarios, poder evitar la situacion senala en el apar-
tado anterior.

11. En caso de que fueran establecidos tasas y precios
publicos que pudieran obstaculizar la implementacion
de los MDL los tribunales deben hallar soluciones in-
mediatas para evitarlo, aun cuando ello implique rever
algunos conceptos clasicos utilizados comunmente en
el derecho.
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ANEXO Il

MEDIO AMBIENTE

EL SISTEMA
TRIBUTARIO COMO
COMPLEMENTO
DE LOS
INSTRUMENTOS
ECONOMICOS
PREVISTOS EN EL
PROTOCOLO
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[ 2 [SEGURIDAD Y MEDIO AMBIENTE | N° 112 Cuarto Trimestre 2008




36 | “LA FISCALIDAD DE LOS DERECHOS DE EMISION” Y EN PARTICULAR SOBRE “LA FISCALIDAD DE LOS MECANISMOS DE DESARROLLO LIMPIO”

rima facie, y antes de aden-

trarnos en el estudio de c6-

mo puede coadyuvar el sis-

tema tributario a combatir
el cambio climatico como complemen-
to del régimen de comercio, cabe inci-
dir en que ya un gran niimero de medi-
das tributarias afectan a las emisiones
de gases de efecto invernadero'. Por es-
tarazon, resulta fundamental, ala hora
de establecer nuevas medidas, articu-
larlas de forma coordinada a efectos de
evitar la mera superposicion de instru-
mentos con mds que probables efectos
negativos. Teniendo en cuenta esta pre-
misa, vamos a intentar demostrar como
el sistema tributario puede ser emplea-
do con finalidad complementaria para
colaborar en la lucha contra el cambio
climaético. Es decir, como los impuestos
pueden actuar como incentivo o desin-
centivo de las conductas de los particu-
lares para la consecucion del fin men-

TRIBUTOS Y CAMBIO CLIMATICO. EL modelo espafiol

cionado. Como a continuacién veremos,
esta posibilidad de utilizar el sistema tri-
butario para la consecucion de deter-
minados fines ptblicos es la que nues-
tro Tribunal Constitucional ha denomi-
nado la funcioén extrafiscal del tributo.

Llegados a este punto, queremos su-
brayar que laimplantacion del régimen
de comercio de derechos de emisién de
gases de efecto invernadero no implica
la exclusion de las restantes politicas me-
dioambientales, ni siquiera de la fiscal.
En este sentido, cabe sefialar que no es
incompatible con un régimen de co-
mercio de derechos de emision de gases
de efecto invernadero, al ser éste un ins-
trumento econémico que carece de na-
turaleza tributaria, sin perjuicio de las
implicaciones que, en la citada materia,
puede tener suimplantacion?. Por el con-
trario, somos partidarios de aprovechar
la sinergia que se puede producir entre
las mismas a efectos de que los regla-
mentos técnicos, la fiscalidad® y los acuer-
dos medioambientales puedan com-
plementar los nuevos instrumentos pre-
vistos en el Protocolo de Kyoto.

En concreto, y con respecto a la fisca-
lidad sobre las emisiones atmosféricas,

juzgamos que ésta deberfa asumir una
funcién complementaria con respecto
alrégimen de comercio de los derechos
de emision respecto de aquellos secto-
res no sometidos al &mbito de aplicacion
delaLey 1/2005: transporte, residencial,
etc. Esta vertiente de la funcion extra-
fiscal del tributo resulta especialmente
indicada para el gravamen de las emi-
siones difusas, dada su exclusion del ré-
gimen de comercio por las dificultades
de su control. A este respecto, podemos
hacer referencia entre, otras medidas, al
nuevo Impuesto Especial Sobre Deter-
minados Medios de Transporte, a la fis-

(1) Fondo Mone
Fiscal Implicatio
Fondo Monetario Internacional, Washingtot
2002, p

(2) A este respecto, vid. Bilbao Estrada, I. y
Mateos Ansotegui, A. I.: «
de los derect
Tribuna Fisc

comercio de derechos de
s de efecto invernade
en la obra colectiva Tributacion
medioambiental: te

N° 112 Cuarto Trimestre 2008 | SEGURIDAD Y MEDIO AMBIENTE] 3 |
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MEDIO AMBIENTE

calidad sobre la energia, a un impuesto
sobre el CO, para el sector dela aviacion,
aun impuesto que grave la internaliza-
cién delos derechos de emisién asigna-
dos gratuitamente por las empresas eléc-
tricas, etc.

En cambio, enrelacién con el empleo
delafiscalidad como elemento incenti-
vador de conductas favorecedoras de un
desarrollo sostenible a través de la pre-
visién de beneficios fiscales, podemos
hacerreferencia a las deducciones en el
Impuesto sobre Sociedades por inver-
siones medioambientales, incentivos fis-
cales para las energfas limpias, exencio-
nes para los medios de transporte me-
nos contaminantes, etc.

Como ya veremos, la lucha contra el
cambio climadtico no puede dejarse tini-
camente en manos de los Estados, sino
que también debe implicar a otros en-
tes territoriales como son las comuni-
dades auténomas y los ayuntamientos.
A mayor abundamiento, los destinata-
rios de las medidas tendentes a comba-
tir el calentamiento global del planeta
no pueden ser tinicamente los agentes
econdémicos y los principales sectores
industriales contaminantes, sino que de-
be seriamente involucrarse al conjunto
de los ciudadanos de forma individual.
A este respecto, cabe destacar la espe-
cial idoneidad de las comunidades au-
ténomas y los municipios para el logro
de este tltimo objetivo, principalmen-
te, respecto de aquellos sectores difusos
como son el transporte, el comercial y el
residencial. Empero, cabe subrayar que
la adopcion de algunas medidas se ve-
rdn condicionadas por nuestra perte-
nencia a la UE, aumentando su dificul-
tad por afectar a impuestos armoniza-
dos y por ser necesario que se adopten
anivel comunitario. Sin embargo, la con-
secucion de este propdsito debe partir
necesariamente de la premisa de suade-
cuada coordinacién conlas medidas vi-
gentes a nivel comunitario, estatal y re-
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Medidas como el Impuesto sobre
Determinados Medios de Transporte,
la fiscalidad sobre la energia o el
impuesto sobre el CO, para el sector
de la aviacion estan dirigidas a
combatir el cambio climatico.

gional, en aras de evitar supuestos de su-
perposicién de instrumentos con efec-
tos distorsionadores y contraproducen-
tes con la finalidad perseguida.

La finalidad extrafiscal del tributo

Como hemos apuntado, esta funcion
de complemento del sistema tributario
respecto al régimen de comercio de de-
rechos de emisién es posible gracias a su
funcion extrafiscal. En esta linea, el Tri-
bunal Constitucional ha afirmado, en su
Sentencia37/87, de 26 de marzo, que «es
constitucionalmente admisible que el Es-
tado, y las comunidades auténomas en
el dmbito de sus competencias, establezcan
impuestos que, sin desconocer o contra-
decir el principio de capacidad econé-
mica o de pago, respondan principal-
mente a criterios econémicos o sociales
orientados al cumplimiento de fines o a
la satisfaccién de interés publicos que la
Constitucion preconiza o garantiza», in-
dicando con mayor rotundidad enla STC
186/1993, de 7 dejunio (FJ 4), que «cons-
titucionalmente nada cabe objetar a que,
en general, a los tributos pueda asigndr-
seles una finalidad extrafiscal».

En este sentido, y a tenor de las exi-
gencias constitucionales de proteccion

del medio ambiente'y, en especial, con
el deber de los poderes ptuiblicos de ve-
lar por la utilizacién racional de todos
losrecursos naturales, con el fin de pro-
teger y mejorar la calidad de vida y de-
fender y restaurar el medio ambiente,
resulta plenamente justificada la utili-
zacion del sistema tributario en el obje-
tivo de la proteccién ambiental’y, en
concreto, en la lucha contra el cambio
climatico. A mayor abundamiento, ca-
be afiadir que en el Tratado de la Unién
Europea, el articulo 191 (antiguo articu-
lo 174 TCE) dela version consolidada del
Tratado de Funcionamiento dela Unién
Europea establece que la politica de la
Unioén en el dmbito del medio ambien-
te se basard, entre otros principios, en el
de «quien contamina, paga».

Llegados a este punto, y si bien no se
trata de un principio constitucional tri-

(4) Vid. nota 2 (pag. 5).

(5) Bokobo Moiche, S.: «Gravamenes e
incentivos fiscales ambientales», Civitas,
Madrid, 2000; Herrera Molina, P.M.: «Derecho
tributario ambiental: la introduccion del
interés ambiental en el ordenamiento
tributario», Marcial Pons, 2000; Vaquera
Garcia, A.: «Fiscalidad y medio ambiente»,
Lex Nova, 1999.
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butario, queremos resaltar su impor-
tanciaylanecesidad de estudiar su re-
lacion con el deber de contribuir al sos-
tenimiento de los gastos publicos, pe-
ro prescindiendo de su ligaz6n con el
sistema tributario. Esto es debido a que,
dadaslas necesidades en laluchas con-
tra el cambio climadtico, el empleo de
nuevos instrumentos econémicos ca-
da vez tiene mas dificil encaje en las fi-
guras tributarias actuales. Tal y como
senala Villar Ezcurra, «tal vez no pode-
mos encajar las formulas financieras de
hoy en el repertorio de instrumentos
tributarios de ayer. Se estd intentando
liberar a la Hacienda Publica de obli-
gaciones futuras en la prestacion de ser-
vicios publicos y de interés general, y
paraello se encomienda ala propia co-
lectividad una cooperacion que evite o
hagainnecesarialaintervencion direc-
ta de las Administraciones ptblicas en
época futura»’.

En relacion con la citada finalidad, y

tal y como hemos apuntado, cabe dis-

tinguir una doble vertiente, bien sea de
imposicién, bien de desgravacion’. En
el primer caso, cobra especial impor-
tancia la configuracién del correspon-
diente tributo ambiental atendiendo al
principio de «quien contamina, paga» y
laidoneidad del gravamen «para devol-
ver, a través de un tributo ambiental, los
gastos y danos causados al medio am-
biente»’. No obstante, el principal obje-
tivo que debe perseguir esta clase de tri-
butos no es otra que la de creacion de un
desincentivo de una magnitud tal que

sea suficiente para producir un cambio
en la conducta de los particulares y de
los agentes econémicos.

Por esta razon, resulta fundamental
realizar una adecuada cuantificacién
del gravamen, a fin de que el objetivo
ambiental no quede relegado a un se-
gundo plano y el tributo se mantenga
con una finalidad meramente recauda-
toria. En este sentido, la doctrina eco-
némica ha afirmado enrelacién con de-
terminados impuestos ambientales que
«la propia evolucién de la recaudacion
parece indicar que no se estdn indu-
ciendo conductas correctoras. Los con-
taminadores se limitan a pagar el im-
puestoy aseguir emitiendo, lo que pro-
bablemente estd relacionado con el bajo
tipo impositivo empleado. De hecho, las
empresas eléctricas (que son las que pa-
gan a prdctica totalidad del Impuesto)
han apuntado que los efectos ambien-
tales son casi nulos porque no es renta-
ble para ellas introducir tecnologias co-
rrectoras»’.

(6) Vid. Villar Ezcurra, M., «Exigencias del
derecho comunitario a la metodologia del
derecho financiero y tributario», Cronica
Tributaria, nim. 100, 2001, pags. 23y ss.

(7) Casado Ollero, G.: «Los fines no fiscales de
los tributos», Revista de Derecho Financiero y
de Hacienda Publica, nim. 213, 1991, pags.
455y ss.

(8) Bokobo Moiche, S.: «Tributacion
ambiental. Una respuesta a las necesidades
econdmicas de los municipios turisticos», en
la obra colectiva Municipios turisticos,
tributacion y contratacion empresarial,
formacion y gestion del capital humano, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 279 y ss.

(9) Labandeira, X.: «Instrumentos econémicos
para el control de fenémenos de lluvia cida.
Una llustracion para el caso espafiol»,
Informacion Comercial Espanola. Revista de
Economia, nim. 761,1997, pag. 171.
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En cambio, en el segundo, el objetivo
consiste enlaintroduccién de unincenti-
vo fiscal lo suficientemente atractivo pa-
ragenerar determinados comportamien-
tos acordes conun desarrollo sostenibley
con el freno del calentamiento global. Por
esarazon, debe insistirse en el estudio de
la eficaciay efectividad real de los benefi-
cios fiscales para que no se queden en un
mero brindis al sol que complique nues-
tro ya de por si complejo ordenamiento
tributario. Llegados a este punto, cabere-
cordar que el significado negativo del prin-
cipio de generalidad prohibela concesién
de beneficios fiscales, en sentido lato, sin
cobertura constitucional en casos de ma-
nifestacion de capacidad econémica. Sin
embargo, es plenamente legitimo que el
legislador dispense a determinados con-
tribuyentes de su deber de contribuir o mi-
nore sus cargas tributarias para conseguir
el cumplimiento de otros fines constitu-
cionales como son los del Capitulo III de
nuestra Constituciény, en concreto, en el
caso que nos ocupa, el medio ambiente.

Elemento incentivador de
conductas favorecedoras de un
desarrollo sostenible (beneficios
fiscales)

Como hemos apuntado, junto ala ob-
tencién de los ingresos necesarios para
cubrir las diferentes necesidades publi-
cas, estd plenamente legitimada la utili-
zacion del sistema tributario parala con-
secucion de otros fines reconocidos cons-
titucionalmente. Asi, aunque desde el
punto de vista de la capacidad econémi-
ca no seria aceptable la prevision de un
determinado beneficio fiscal en presen-
ciadelamisma, ellogro de otros fines pre-
vistos en la Constitucion legitima su es-
tablecimiento. En este sentido, la conce-
si6n de diversos incentivos fiscales
ambientales se justifica enlos beneficios
que la actividad incentivada reporta en
aras dellogro de un desarrollo sostenible
que frene el calentamiento global del pla-
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neta. En definitiva, el sistema tributario

en el que este tltimo es empleado como
instrumento de politica econémicaal ser-
vicio de los intereses publicos".

En estos casos, la merma de ingresos
viene compensada por el ahorro por par-
te de los poderes ptblicos a la hora de
afrontar el problema del cambio climati-
co. Esta afirmacién debe matizarse y li-
garse alanecesidad de que estos incenti-
vos sean «capaces de mover o dirigirla ac-
tuacién delos particulares hacia aquellas
actividades en que se materializa el inte-
rés promovido. De no ser asi, nos encon-
traremos ante incentivos que no incenti-
van»''. Por estarazon, debeincidirse enla
eficacia y efectividad real de estas medi-
das fiscales en la inversién privada, dado
que, en caso de que los incentivos fisca-
les sean simbdlicos, esto no hace mas que
complicar el sistema tributario sin que
contribuya allogro delos fines quelos jus-
tifican'”. En este caso, serd conveniente

(10) Cayon Galiardo, A.: «Los incentivos
fiscales y su legitimacion finalista» en la obra
colectiva Xornadas sobre fiscalidade no
Camifio de Santiago, Xunta de Galicia, 1994,
pags. 39 y ss. Asimismo, vid. por todas la STC
87/1987, de 26 de marzo, establece que «la
funcion extrafiscal del sistema tributario
estatal no aparece explicitamente reconocida
en la Constitucion, pero dicha funcién puede
derivarse directamente de aquellos
preceptos constitucionales en los que se
establecen los principios rectores de politica
social y econémica, dado que tanto el
sistema tributario en su conjunto como cada
figura tributaria concreta forman parte de los
instrumentos de que dispone el Estado para
la consecucion de los fines econémicos y
sociales constitucionalmente ordenados».

(11) Barberena Belzunce, I.: «La proteccion
fiscal del Camino de Santiago en el
ordenamiento tributario navarro», en la obra
colectiva Xornadas sobre fiscalidade no
Camifio de Santiago, Xunta de Galicia, 1994,
pag. 37.

(12) Lépez Diaz, A.: «Conclusiones-Il. La
fiscalidad y el Camino de Santiago:
propuestas de futuro», en la obra colectiva
Xornadas sobre fiscalidade no Camifio de
Santiago, Xunta de Galicia, 1994, pag. 169.
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sustituir el sistema de incentivos fiscales
por un sistema de subvenciones'.

A continuacién, vamos a realizar un
somero andlisis de los beneficios fisca-
les que, en aras de lalucha contra el cam-
bio climdtico, se estdn empleando o pue-
den emplearse en nuestro sistema tri-
butario. Alahora de abordar este estudio,
iniciaremos el mismo con los incenti-
vos existentes a nivel estatal asi como
otros susceptibles de introduccién en el
citado dmbito, para posteriormente se-
guir el mismo esquema a nivel autoné-
mico ylocal.

A este respecto, cabe destacar en pri-
mer lugar las deducciones por inversio-
nes medioambientales en el nuestro Im-
puesto sobre Sociedades (IS). En con-
creto, entre las deducciones previstas en
el capitulo IV del Titulo VI de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades, el art. 39
prevé una del deduccién del 10% en la
cuota del IS para tres tipos de actuacio-

La concesion de incentivos

fiscales ambientales se
justifica en los beneficios
que la actividad incentivada
reporta para lograr un
desarrollo sostenible que
frene el calentamiento

global del planeta

nes: la inversion en instalaciones desti-
nadas a la proteccién del medio am-
biente, la adquisicion de nuevos vehi-
culos industriales o comerciales de trans-
porte por carretera y, por dltimo, la
inversion en instalaciones y equipos pa-
ra el aprovechamiento de fuentes de
energias renovables'. No obstante, tras
la reforma operada del IS a través de la
Ley 35/2006, estas deducciones van a ir

progresivamente reduciendo hasta su
total desaparicién en el afio 2011, elimi-
néndose todo incentivo fiscal en el cita-
doimpuesto paralas actuaciones de na-
turaleza ambiental.

Frente a esta situacion, cabe destacar
la Proposicién de Ley sobre los incenti-
vos fiscales paralas inversiones destina-
das a la proteccion del medio ambiente
(ndm. 122/000067), presentada por el
Grupo Parlamentario de Esquerra Re-
publicana-Izquierda Unida-Iniciativa
per Catalunya Verds. Esta propuesta ha
sido recientemente admitida a tramite
—23 de abril de 2008-y prevé lareinstau-
racion delas citadas deducciones asi co-
mo una modificacién en las mismas a
efectos de sumejora. En este sentido, la
finalidad que se persigue con la citada
Proposicion es la del mantenimiento del
incentivo para las empresas que hagan
un esfuerzo econémico en inversiones
para proteger y mejorar el medio am-
biente a efectos de introducir diferencias
respecto de aquellas que no realicen in-
version ambiental alguna. En este senti-
do, sefialan que, debido ala disminucién
paulatina de las subvenciones a fondo
perdido para inversiones dirigidas a la
reduccion de la contaminacion, a partir
de 2011 los tinicos «incentivos» para in-
vertir en mejora ambiental seran de tipo
coactivo. Enrelacién conlamodificacién
del art. 39 del TRLIS, proponen su am-
pliacién a actividades no necesariamen-
te industriales como pueden ser la ga-
naderiaintensiva o la agricultura, o cen-
tros comerciales con una importante
produccioén de residuos.

(13) Cayon Galiardo, A.: «Los incentivos
fiscales y su legitimacion finalista», en la obra
colectiva Xornadas sobre fiscalidade no
Camifio de Santiago, Xunta de Galicia, 1994,
pags. 41,51y 52.

(14) Un estudio en profundidad de la citada
deduccion puede encontrarse en Cobos
Gomez, J. M.: «Las deducciones por
Inversiones medioambientales: aproximacion
legal, administrativa y jurisprudencial»,
Aranzadi, Pamplona, 2004.

[ N° 112 Cuarto Trimestre 2008 | SEGURIDAD Y MEDIO AMBIENTE] 7 ]




“LA FISCALIDAD DE LOS DERECHOS DE EMISION” Y EN PARTICULAR SOBRE “LA FISCALIDAD DE LOS MECANISMOS DE DESARROLLO LIMPIO” | 41

MEDIO AMBIENTE

Asimismo, se contemplan, igualmen-
te, las mejoras en el disefio y fabricacién
del producto que reducen la contami-
nacién en su fase de uso”.

De experiencias de Derecho compara-
do, podemos hacer referencia ala necesi-
dad de estudio de las siguientes medidas:
I Amortizacion acelerada para activos

que permitan un desarrollo sosteni-

ble y frenen el calentamiento global
del planeta.

1 Arancel cero paralaimportacién de bie-
nes que permitan un desarrollo soste-
nible y frenen el calentamiento global
del planeta, siempre y cuando la mis-
ma clase de bienes no exista en Espana.

Regimenes fiscales especiales en el IS
para aquellas actividades que permi-
tan un desarrollo sostenible y frenen
el calentamiento global del planeta a
semejanza de lo previsto para las en-
tidades dedicadas al arrendamiento
de vivienda.

Deducciones en el IS porla utilizacién
de materias primas que contribuyan
a frenar el calentamiento global del
planeta.

Tipos de gravdamenes reducidos en el
IVA para productos verdes, taly como
propuso el Gobierno francés, asf co-
mo para determinados tipos de ener-
giay/o carburantes. No obstante, ca-
be sefialar las dificultades que conlle-
van las medidas en el IVA por ser un
impuesto armonizado.

Beneficios fiscales en el Impuesto sobre
Hidrocarburos paravarias clases de bio-
carburantes (biogas, biometanol, bio-
carburantes sintéticos, etc.), asi como
en el Impuesto Especial sobre Determi-
nados Medios de Transporte que los uti-
licen. No obstante, cabe senalar que la
exencion tributaria para los biocarbu-
rantes estd sometida a autorizacion co-
munitaria, y debe ser objeto de un acuer-
do conlas comunidades auténomas, por
tratarse de unimpuesto cedido parcial-
mente a las mismas.
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En el &mbito autonémico, y dada la li-
mitada capacidad de actuacién delas co-
munidades auténomas, el campo de ac-
tuacién es més bien reducido, pudién-
dose centrar mds bien en beneficios fiscales,
en tasas y en impuestos cedidos. Esto es
debido a que, como ya veremos, el siste-
ma tributario autonémico tiene un 4m-
bito de actuacién mas propicio en la ver-
tiente de imposicién, desincentivando
conductas que contribuyen al cambio cli-
madtico. Aun asi, podemos constatar la
existencia de deducciones autonémicas
en el IRPF por cantidades destinadas a
inversiones para el aprovechamiento de
fuentes de energia renovables en la vi-
vienda habitual y por donaciones con fi-
nalidad ecolégica’®. Llegados a este pun-
to, también podria estudiarse el estable-
cimiento de determinados beneficios
fiscales en el IAJD en los supuestos de crea-
cion de sociedades mercantiles que con-
tribuyan al freno del cambio climadtico,
como podrian ser las empresas de ener-
gia solar fotovoltaica.

(15) El apartado 1 del articulo 39 del texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, queda
redactado en los siguientes términos:

«1.Las inversiones realizadas en bienes del
activo material destinadas a la proteccion del
medio ambiente consistentes en
instalaciones que eviten o reduzcan la
contaminacién atmosférica procedente de
las instalaciones industriales o equivalentes,
que eviten o reduzcan la carga contaminante
que se vierte en las aguas superficiales,
subterraneas y marinas, que favorezcan la
reduccion, recuperacion o tratamiento
correcto, desde el punto de vista
medioambiental, de residuos industriales o
equivalentes, darén derecho a practicar una
deduccion en la cuota integra del 10% de las
inversiones que estén incluidas en
programas, convenios o acuerdos con la
Administracién competente en materia
medioambiental, quien debera expedir la
certificacion de la convalidacion de la
inversion.

La deduccion se aplicara especificamente en
el supuesto de inversiones para la reduccion
de los niveles de ruido de los
establecimientos industriales o equivalentes,
asi como para las mejoras en el disefio y
fabricacién del producto que reducen la
contaminacion en su fase de uso».

(16) Algunas de estas medidas estan
previstas en Aragon, Canarias, Castilla y
Leon, Comunidad Valenciana y Murcia.

Dﬁlunm
(A AAAY
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A mayor abundamiento, en caso de

impuestos parcialmente cedidos, las co-
munidades auténomas podrian facilitar
el acuerdo con el Estado para el esta-
blecimiento de determinados beneficios
fiscales (ej.: impuestos sobre hidrocar-
buros y matriculacién). Asimismo, es po-
sible la previsién de determinados be-
neficios fiscales en ciertos impuestos
propios de las comunidades auténomas
como puede ser el Impuesto sobre Gran-
des Establecimientos Comerciales, bien
por la previsién de medios de transpor-
te publico que eviten la necesidad de
desplazamiento en transporte privado,
bien porlaincorporacién de medidas de
eficiencia energética, etc.

Como es sabido, uno de los instru-
mentos econémicos con los que cuen-
tan las ciudades para combatir el cam-
bio climédtico no es otro que los tributos,
sin que su utilizacién conlleve necesa-
riamente un aumento de la presién fis-
cal. En este sentido, la fiscalidad puede
ser una conveniente herramienta me-
diante tanto la penalizacién de conduc-
tas contrarias al medio ambiente a tra-
vés de su gravamen como del estableci-
miento de beneficios fiscales para aquellas
actuaciones e inversiones dirigidas a fre-

nar el calentamiento global. Sin embar-
go, este objetivo pasa por una necesaria
reforma de la Ley de Haciendas Locales
para liberar a los municipios del estre-
cho corsé que representa el régimen ju-
ridico vigente.

A esterespecto, cabe sefialar que, a fe-
cha de hoy, los municipios tienen poco
margen para prever beneficios fiscales en
impuestos municipales para incentivar
conductas tendentes a lalucha contra el
calentamiento global del planeta. Asi, exis-
te la posibilidad de establecer bonifica-
ciones en diferentes impuestos locales:
I Impuesto sobre Actividades Econémi-

cas: bonificacién de hasta el 50% de la

cuota correspondiente para los sujetos
pasivos que tributen por cuota munici-

palyque, bien utilicen o produzcan ener-
glaapartir deinstalaciones para el apro-
vechamiento de energias renovables o
sistemas de cogeneracion, bien esta-
blezcan un plan de transporte para sus
trabajadores que tenga por objeto re-
ducir el consumo de energia y las emi-
siones causadas por el desplazamiento
al lugar del puesto de trabajo y fomen-
tar el empleo de los medios de transporte
mas eficientes, como el transporte co-
lectivo o el compartido.

Impuesto sobre Bienes Inmuebles: bo-
nificacién de hasta el 50% de la cuota
integra del impuesto para los bienes
inmuebles en los que se hayan insta-
lado sistemas para el aprovechamien-
to térmico o eléctrico de la energia pro-
veniente del sol.

Impuesto sobre Vehiculos de Traccion
Mecdnica: bonificacion de hasta el 75%
en funcion de la clase de carburante
que consuma el vehiculo, enrazén ala
incidencia de la combustién de dicho
carburante en el medio ambiente.

Impuesto sobre Construcciones, Ins-
talaciones y Obras: bonificacién de
hasta el 95% a favor de las construc-
ciones, instalaciones u obras en las que
se incorporen sistemas para el apro-
vechamiento térmico o eléctrico dela
energia solar.

A pesar de estas posibilidades, cree-
mos que es necesaria una mayor auto-
nomia normativa que permita prever
gravamenes o beneficios fiscales adi-
cionales a fin de modificar la conducta
de los ciudadanos respecto a aquellos
sectores difusos que escapan a los ins-
trumentos econémicos basados en el
mercado. Por dltimo, en aquellos casos
en que el éxito de la reforma fiscal local
conlleve una merma de los ingresos pa-
ralos municipios, serd necesario prever
una compensacion financiera por par-
te del Estado, atendiendo al ahorro que,
para este dltimo, supone la consecucién
de estos objetivos ambientales.

[ N° 112 Cuarto Trimestre 2008 | SEGURIDAD Y MEDIO AMBIENTE] 9 ]




“LA FISCALIDAD DE LOS DERECHOS DE EMISION” Y EN PARTICULAR SOBRE “LA FISCALIDAD DE LOS MECANISMOS DE DESARROLLO LIMPIO” | 43

MEDIO AMBIENTE

Como reflexién final, queremos poner
de manifiesto lanecesidad de mantener
ciertas cautelas en materia de adopcion
de beneficios fiscales, a fin de no malo-
grar los objetivos pretendidos. Asi, en
primer lugar, y tal y como hemos apun-
tado, es necesario que su previsién se rea-
lice atendiendo a la normativa y juris-
prudencia comunitaria en materia de
ayudas de Estado. En segundo lugar, de-
be comprobarse que sus efectos no con-
duzcan a desvirtuar los efectos de otros
instrumentos econémicos adoptados en
lalucha contra el cambio climdtico.

Elemento desincentivador de
conductas contrarias al medio
ambiente (gravamenes
adicionales o mas elevados)

Como hemos apuntado, los tributos
ambientales han sido los principales ins-
trumentos econémicos utilizados hasta
fechas recientes como solucion alos acu-
ciantes problemas de contaminacién. Nos
encontramos ante una manifestacién de
lavertiente de imposicién de la finalidad
extrafiscal del tributo que da cumpli-
miento al principio de «quien contami-
na, paga». Sin embargo, llegados a este
punto, debe precisarse que para que un
tributo sea calificado como ambiental no
es suficiente que la recaudacién obteni-
da porun determinado impuesto se des-
tine a un fin de cardcter medioambien-
tal. Por el contrario, es necesario, ademas,
que el tributo actie sobre los incentivos
delos agentes econémicos, de forma que
éstos reduzcan los efectos nocivos que
sobre el medio ambiente tienen sus acti-
vidades'". De esta forma, y dado que los
citados tributos tienen una incidenciare-
caudatoria escasa'®, cabe destacar su fi-
nalidad extrafiscal y, en concreto, orien-
tada a la proteccion del medio ambiente
mediante el establecimiento de un de-
sincentivo a actuar en contra del mismo.

Abundando en este planteamiento, la
introduccién de tributos ambientales
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en un ordenamiento ha sido calificada
por la doctrina econémica como refor-
ma fiscal verde. A este respecto, una de
las principales caracteristicas de la mis-
ma es la utilizacién de los ingresos pa-
rareducir otros impuestos relacionados
con el factor trabajo asi como las coti-
zaciones ala Seguridad Social. Mediante
esta politica tributaria, se consigue una
neutralidad fiscal a pesar de la intro-
duccién de nuevos tributos y se evitan
pérdidas de competitividad por parte
de las empresas. No obstante, queremos
alertar del riesgo que esta politica pue-
de suponer en el supuesto de que los tri-
butos ambientales cumplan su objeti-
vo. En este caso, la reduccién de los in-
gresos como consecuencia de la funcién
desincentivo junto a la reduccién de
otros impuestos puede generar colap-
s0s presupuestarios.

No obstante, y frente a otros paises
que han emprendido verdaderas refor-
mas fiscales verdes”, Espafia ha optado
por una via diferente. A este respecto,
cabe distinguir diversos marcos de ac-
tuacion: el estatal, el autonémico y el lo-
cal. No obstante, cabe destacar las ini-
ciales reticencias estatales a la implan-
tacién de tributos ambientales de caracter
estatal, asi como las dificultades para su
aplicacion en los restantes dmbitos te-
rritoriales —-comunidades auténomas y
entes locales—dadas las limitaciones de-
rivadas de la Constitucién y la legisla-
cidn estatal y la consiguiente tension
institucional®.

En el primero de ellos, y como ya he-
mos apuntado, el Estado espaiol se ha
decidido bdsicamente por la previsién de
diversos beneficios fiscales en los im-
puestos directos—Impuesto sobre la Ren-
ta de las Personas Fisicas y, principal-
mente, Impuesto sobre Sociedades” —pa-
ra influir en la conducta de los agentes
econdmicos, declinando el estableci-
miento de nuevos tributos” para evitar
poner en peligro el empleo y la produc-

(17) En el mismo sentido, Ord6fez de Haro, C.y
Rivas S&nchez, C.: «Los nuevos impuestos
ecoldgicos andaluces», Revista Técnica
Tributaria, nim. 71, 2005, pags. 52y ss.

(18) Gago A., Labandeira, X., Picos, F.y
Rodriguez, M.: «La imposicion ambiental
autondmica» (Regional Environmental Taxation
in Spain), en la obra colectiva La financiacion de
las comunidades autonomas: Politicas
tributarias y solidaridad interterritorial. Edicions
i Publicacions de la Universitat de Barcelona,
Barcelona, 2005. Los citados autores indican
que, en el ano 2002, los tributos propios
ambientales representaban tnicamente un 2%
de los ingresos tributarios ante el gran peso de
los tributos cedidos por el Estado.

(19) Vid. con respecto al concepto de reforma
fiscal verde, Gago, A. y Labandeira, X.: «La
reforma fiscal verde. Teoria y préctica de los
impuestos ambientales» (Green Tax Reform.
Theory and Practice of Environmental Taxation),
Mundi Prensa, Madrid, 1999.

(20) Gago A., Labandeira, X., Picos, F.y
Rodriguez, M.: La imposicién ambiental
autonomica' (Regional Environmental Taxation in
Spain), en la obra colectiva La financiacion de las
comunidades auténomas: Politicas tributarias y
solidaridad interterritorial. Edicions i Publicacions
de la Universitat de Barcelona, Barcelona, 2005.
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tividad, asi como por la preexistencia de
impuestos autonémicos ambientales. No
obstante, podemos constatar cambios en
esta tendencia con la reciente modifica-
cién del Impuesto Especial sobre Deter-
minados Medios de Transporte®.
Anivel estatal, cabe sefialar como prin-
cipalmanifestaciéon dela vertiente de im-
posicion dela finalidad extrafiscal del tri-
buto, hasta fechas relativamente recien-
tes, la fiscalidad energética, destacando
fundamentalmente el Impuesto sobre la
Electricidad y el Impuesto sobre Hidro-
carburos. En este sentido, su funcién de
desincentivo es secundaria, respondien-
do auna armonizacién de minimos de la
fiscalidad energética en el &mbito de la
Unién Europea. Asi, atendiendo a la Ex-
posicion de Motivos de la Ley 38/1992,

de 28 de diciembre, de Impuestos Espe-
ciales, debe indicarse que principalmen-
te tienen una funcién recaudatoria deri-
vada dela armonizacién comunitaria an-
tesresefiada, sin petjuicio de que cumplan
una finalidad extrafiscal como instru-
mento de las politicas energéticas y de
medio ambiente.

Como yahemos apuntado en epigrafes
anteriores, el principal problema de estos
instrumentos es la superposiciéon de me-
didas que conlleva y los problemas que
genera en materia de competitividad pa-
ralas empresas. Circunstancias éstas que
puedellevar ala toma de decisiones en las
que se relegue el objetivo de proteccion
ambiental mediante el mantenimiento de
las asignaciones gratuitas de derechos,
frente a otras soluciones mds controver-

Para influir en la conducta
medioambiental de los
agentes econémicos, el

Estado espanol ha optado

por prever beneficios
fiscales en los impuestos

directos;en vez de

establecer nuevos

impuestos

tidas anivel politico como son los ajustes
en frontera. Por estarazon, el Libro Verde
sobre la utilizacion de instrumentos de
mercado en la politica de medio ambien-
tey otras politicas relacionadasrecomienda,
en relacion con la fiscalidad energética,
quelas modificaciones enlamismasere-
alicen preferentemente a nivel comuni-
tario y no a nivel nacional, no sin antes
alertar de las dificultades que conlleva la
necesidad de unanimidad.

Sin embargo, como hemos indicado,
con lareciente modificacion del Impuesto
Especial sobre Determinados Medios de
Transporte, éste se erige como el prin-
cipal tributo ambiental de caracter es-
tatal. A este respecto, se siguen lasreco-
mendaciones del Libro Verde sobre la uti-
lizacion de instrumentos de mercado en
la politica de medio ambientey otras po-
liticas relacionadas, que sugiere la mo-
dificacion de los impuestos sobre ma-
triculacion y circulacién en el dmbito de
la UE. Asimismo y atendiendo al Libro
Verde sobre el comercio de los derechos

(21) Vid. La deduccion para incentivar las
inversiones medioambientales del art. 39
del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de
marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades. En concreto, se prevé una
deduccién del 10% para las inversiones
realizadas en bienes del activo material
destinadas a la proteccion del medio
ambiente consistentes en instalaciones que
eviten la contaminacion atmosférica
procedente de instalaciones industriales,
contra la contaminacién de aguas
superficiales, subterraneas y marinas para la
reduccion, recuperacion o tratamiento de
residuos industriales para la mejora de la
normativa vigente en dichos ambitos de
actuacion.

(22) No obstante, cabe sefalar que, si bien
no podemos localizar ninglin impuesto
estatal que tenga por objetivo principal

influir en comportamientos contaminantes o
en el fomento del uso eficiente de la
energia, si existen impuestos que gravan
distintas fuentes de energias. En concreto,
deben destacarse el Impuesto Especial
sobre Hidrocarburos y el Impuesto Especial
sobre la Electricidad.

(23) Vid. al respecto Cornejo Pérez, A.: «La
reestructuracion del Impuesto Especial sobre
Determinados Medios de Transporte en el
contexto de la implantacion de una fiscalidad
verde por el Estado», Estudios financieros.
Revista de Contabilidad y Tributacion num.
302, 2008, pags. 3y ss.
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de emision de gases de efecto invernade-
ro en la Unién Europea, supone una uti-
lizacién de los impuestos para el grava-
men de las fuentes menores o las mévi-
les cuyas emisiones son mads dificiles o
caras de supervisar.

Los principales puntos de estareforma
puedenresumirse, segtin Cornejo Pérez*,
enlos siguientes aspectos: los tipos de gra-
vamen se fijan en funcién de las emisio-
nes de CO, por kilémetro recorrido; el ti-
po para los vehiculos menos emisores es
cero; el tipo para los vehiculos mds emi-
sores es superior al tipo mds alto vigente
el 30 de junio de 2007, ylas motos acudti-
cas y los quads tienen el tipo mas alto. A
estos principios debe afadirse el princi-
pio de neutralidad impositiva, dado que
larecaudacion obtenida por el impuesto
una vez modificado fuera la misma que
antes de dichareestructuracion. Al anali-
zar esta reforma, cabe objetar, siguiendo
a Cornejo Pérez, el mantenimiento de la
base imponible ad valorem, dado que, en
caso de coches muy contaminantes pero
de precio muy econémico, el impuesto a
pagar serd muy reducido”.

Enrelacion con las propuestas de fu-
turo, cabe resenar que las subastas de
derechos de emisién por parte del Es-
tado espafol pueden recaer dentro del
concepto de tasa, en el caso de que con-
sideremos que la atmdsfera es un bien
de dominio publico, tal y como apun-
tdbamos al hablar de las global com-
mons. Asimismo, y si bien la propues-
taseharealizado desde el dambito de los
impuestos mundiales, también cabe ha-
cer referencia al gravamen tanto de los
billetes de avién como un impuesto so-
bre el CO, que emiten los aviones. En
este caso, el cardcter armonizado que
tendria esta clase de impuestos nos lle-
va arealizar una mencion en el presente
epigrafe, aunque su tratamiento se ha-
yarealizado en epigrafes anteriores.

Frente ala actuacion estatal, diversas
comunidades auténomas han apostado
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por la creacién de tributos propios que
recaigan sobre lamateria ambiental ba-
jo la méxima de «quien contamina, pa-
ga». Esta opcion deriva del poder tribu-
tario delos citados entes territoriales que
reconoce la Constitucion Espafiola en
su articulo 133, aunque con las limita-
ciones establecidas en el articulo 6 dela
Ley Orgdanica de Financiacién delas Co-
munidades Auténomas®. A este respec-
to, destaca la prohibicién de crear tri-
butos que recaigan sobre hechos impo-
nibles gravados por el Estado, restriccién
ésta que no afecta alas comunidades au-
ténomas en materia de emisiones at-
mosféricas ante la ausencia de un im-
puesto estatal. A mayor abundamiento,
y como ya hemos apuntado, cabe sefia-

(24) Cornejo Pérez, A.: «La reestructuracion del
Impuesto Especial sobre Determinados Medios
de Transporte en el contexto de la implantacion
de una fiscalidad verde por el Estado», Estudios
financieros. Revista de Contabilidad y Tributacion
nim. 302, 2008, pags. 3y ss.

(25) El citado autor afirma que «conviene
detenerse en este punto puesto que, idealmente,
un impuesto utilizado para influir en
determinados comportamientos, como en el de
adquisicion de vehiculos poco contaminantes,
deberia tener una base imponible especifica
constituida, por ejemplo, por los gramos de CO,
emitidos por kilometro. Una reestructuracion de
la tarifa en funcion de dicho pardmetro, pero
dejando la base imponible expresada en euros,
resulta menos precisa para incentivar dicha
adquisicién de vehiculos poco contaminantes,
pudiendo darse el caso de que un vehiculo mal
conservado y muy contaminante pero de bajo
precio por su antigliedad soportara un impuesto
més bajo que uno nuevo, relativamente poco
contaminante pero de precio sensiblemente mas
elevado. Por este motivo, se ha criticado el
nuevo Impuesto por parte de quienes pretendian
una orientacion mas medioambiental del mismo.
Un buen ejemplo de la distorsion que podria
darse al mantener la base imponible ad valorem
podria venir dado por el reciente lanzamiento del
‘automavil mas barato del mundo’, con un precio
cercano a los 1.700 euros, pero que no cumple
con la normativa de la UE sobre emisiones de
gases de efecto invernadero. Un coche asi,
relativamente muy contaminante, nunca pagara
un Impuesto de matriculacion elevado (en caso
de que se permitiera su venta en la UE), al ser ad
valorem la base imponible, por lo que podria
argumentarse que tiene poca coherencia con la
nueva estructura de un impuesto que pretende
favorecer la compra de vehiculos poco
contaminantes» («La reestructuracion del
Impuesto Especial sobre Determinados Medios
de Transporte en el contexto de la implantacion
de una fiscalidad verde por el Estado», Estudios
financieros. Revista de Contabilidad y Tributacion
niim. 302, 2008, pag. 25).

lar que no es incompatible con un régi-
men de comercio de derechos de emi-
sion de Gases de Efecto Invernadero
(GEI), al ser éste un instrumento econé-
mico que carece de naturaleza tributa-
ria, sin perjuicio de las implicaciones
que, en la citada materia, puede tener su
implantacion.

En el dmbito de la fiscalidad ambien-
tal autondémica, debemos distinguir di-
versos tributos que recaen sobre distin-
tos tipos de contaminacién. En concre-
to, los podemos agrupar en cinco grupos:
los que gravan instalaciones con inci-
dencia ambiental; aquellos relaciona-
dos con las emisiones contaminantes de
origen energético; los que recaen sobre
productosy procesos energéticos; aque-
llos relacionados con las emisiones de
residuos liquidos, y, por udltimo, aque-
llos que gravan el depésito de residuos
sélidos de distinta naturaleza. Al objeto
de este trabajo, nos interesan funda-
mentalmente los tres primeros.

En relacién con los impuestos sobre
emisiones atmosféricas, destacan el im-

(26) En concreto, el art. 133 de la Constitucion
Espafola establece que «1. La potestad originaria
para establecer los tributos corresponde
exclusivamente al Estado, mediante ley. 2. Las
comunidades auténomas y las corporaciones
locales podran establecer y exigir tributos, de
acuerdo con la Constitucion y las leyes». A mayor
abundamiento, el art. 6 de la Ley Organica de
Financiacion de las Comunidades Auténomas
establece que «1. Las Comunidades Autdnomas
podran establecer y exigir sus propios tributos de
acuerdo con la Constitucion y las leyes. 2. Los
tributos que establezcan las Comunidades
Auténomas no podrén recaer sobre hechos
imponibles gravados por el Estado. 3. Las
Comunidades Auténomas podran establecer y
gestionar tributos sobre las materias que la
legislacion de régimen local reserve a las
Corporaciones locales, en los supuestos en que
dicha legislacion lo prevea y en los términos que
la misma contemple. En todo caso, deberan
establecerse las medidas de compensacion o
coordinacion adecuadas en favor de aquellas
Corporaciones, de modo que los ingresos de
tales Corporaciones locales no se vean
mermados ni reducidos tampoco en sus
posibilidades de crecimiento futuro. 4. Cuando el
Estado, en el ejercicio de su potestad tributaria
originaria, establezca tributos sobre hechos
imponibles gravados por las Comunidades
Auténomas, que supongan a éstas una
disminucién de ingresos, instrumentara las
medidas de compensacion o coordinacion
adecuadas en favor de las mismas».
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puesto gallego sobre la contaminacién

atmosférica, el canon murciano sobre
emisiones atmosféricas, el impuesto an-
daluz sobre emisién de gases a la at-
mésferay el impuesto castellano-man-
chego sobre determinadas actividades
queinciden en el medio ambiente*’. Lle-
gados a este punto, y como ya hemos
apuntado al inicio de nuestro trabajo,
cabe subrayar que la implantacién del
régimen de comercio de derechos de
emisién de GEI no implica la exclusion
de las restantes politicas medioam-
bientales, ni siquiera de la fiscal. En con-
creto, y con respecto a la fiscalidad so-
bre las emisiones atmosféricas, juzga-
mos que ésta deberia asumir una funcién

TRIBUTOS Y CAMBIO CLIMATICO. El modelo espafiol

complementaria con respecto al régi-
men de comercio de los derechos de
emision.

Asi, a continuacion, vamos a resefiar
elhecho imponible de los impuestos au-
tonémicos sobre emisiones atmosféri-
cas, pudiéndose comprobar la citada
funcién al gravar, bien las emisiones de
CO, cubiertas por la asignacion gratui-
ta de derechos, bien las emisiones de
otros gases de efecto invernadero no cu-
biertos por el régimen de comercio trans-
puesto en la Ley 1/2005. A este respec-
to, cabe sefnalar que el mismo viene cons-
tituido por la emisién de determinados
gases desde las instalaciones emisoras:
I Galicia” y Castilla-La Mancha”: emi-

sion de 6xidos de nitrégeno (NO,) y

oxidos de azufre (SO,).

I Andalucia”yAragén’': emision de 6xi-
dos de nitrégeno (NO,), 6xidos de azu-
fre (SO,) y di6xido de carbono (CO,).

I Murcia™: emision de di6éxido de azu-
fre SO,, 6xidos de nitrégeno NO,, com-
puestos orgdnicos voldtiles (COV) y
amoniaco NHj.

Junto a los impuestos sobre emisio-
nes atmosféricas, destacan asimismo
los que gravan instalaciones con inci-
dencia ambiental, asi como los que re-
caen sobre productos y procesos ener-
géticos. En el primer caso, debemos re-
sefar los impuestos que gravan el daiio
ambiental causado por los grandes es-
tablecimiento y, en concreto, porlaac-

(27) Un estudio detallado de estos tributos
ambientales autonémicos puede encontrarse en
Chico de la Camara, P. y Herrera Molina, P.M.: «La
fiscalidad de las emisiones atmosféricas en
Espafia», en la obra colectiva Tributacion
medioambiental: teoria, préactica y propuestas,
Civitas, 2004, pags. 185y ss.

(28) Art. 6 de la Ley 12/1995, de 29 de diciembre,
del Impuesto sobre la Contaminacion
Atmosférica.

(29) Art. 2 de la Ley 16/2005, de 29 de diciembre,
del Impuesto sobre determinadas actividades que
inciden en el medio ambiente y del tipo
autonémico del Impuesto sobre las Ventas
Minoristas de determinados Hidrocarburos.

(30) Art. 23 de la Ley 18/2003, de 29 de diciembre,
por la que se aprueban medidas fiscales y
administrativas y que contiene la regulacion del
Impuesto sobre emisién de gases a la atmésfera.
Vid. al respecto Casana Merino, F.: «<El hecho
imponible del impuesto sobre emision de gases a
la atmosfera y la Directiva 96/61/CE, relativa a la
prevencion y control integrados de la
contaminacion», Noticias de la Union Europea
nim. 261, 2006, pags. 3y ss., y Galan Sanchez, R.
M.: «El impuesto andaluz sobre emisién de gases
ala atmosfera. Analisis sistematico», Noticias de
la Union Europea niim. 261, 2006, pags. 19y ss.

(31) Art. 15 de la Ley 13/2005, de 30 de diciembre,
de Medidas Fiscales y Administrativas en materia
de Tributos Cedidos y Tributos Propios de la
Comunidad Auténoma de Aragon, que regula el
Impuesto sobre el dafio medioambiental causado
por la emision de contaminantes a la atmosfera.

(32) Art. 42 de la Ley 9/2005, de 29 de diciembre,
de Medidas Tributarias en materia de Tributos
Cedidos y Tributos Propios que regula el
Impuesto por emisiones de gases contaminantes
a la atmosfera en la nueva redaccion dada por la
Ley 12/2006, de 27 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y de Orden Social para el
afio 2007. En la antigua redaccion del art. 42, los
gases gravados eran los siguientes: CH,, CO, CO,,
HFC, N,O, NH3z, NMOV, NO,, PFC, SF, y SO,.
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tividad y el trafico desarrollados en es-
tablecimientos comerciales que, por su
efecto de atraccion al consumo, provo-
ca un desplazamiento masivo de vehi-
culosy, en consecuencia, una inciden-
cia negativa en el entorno natural y te-
rritorial (por ejemplo, el Impuesto sobre
el Daflo Medioambiental causado porlas
Grandes Areas de la Comunidad Auté-
noma de Aragon). Entre los segundos,
destacan, por ejemplo, los que gravan
la produccién termonuclear de energia
eléctrica (Impuesto sobre Actividades
queinciden en el Medio Ambiente dela
Comunidad Auténoma de Castilla-La
Mancha) y los que gravan las activida-
des de produccion, almacenaje o trans-
formacién de energia eléctrica asi co-
mo las actividades de transporte de ener-
gia eléctrica, telefonia y telemadtica
efectuada por los elementos fijos del su-
ministro de energfa eléctrica o delas re-
des de comunicaciones (Impuesto so-
bre Instalaciones que incidan en el Me-
dio Ambiente de la Comunidad Auténoma
de Extremadura).

En el dmbitolocal, las limitaciones de-
rivadas de la Ley de Haciendas Locales
dejan un estrecho margen a los munici-
pios¥, pudiendo actuar practicamente
s6lo en materia de tasas y contribucio-
nes especiales. Asi, entre las primeras®,
cabe destacar la proliferacion de tasa por
circular por la zona centro de las gran-
des ciudades, con el fin de promocionar
el transporte publico y disminuir el uso
del transporte privado. Asimismo, debe
hacerse referencia a la tasa por autori-
zacion de emisiones de gases de efecto
invernadero y cuyo hecho imponible
vendria constituido por la actividad mu-
nicipal, técnica y administrativa, ten-
dentes a verificar si se dan las condicio-
nes necesarias para autorizar la conti-
nuacién de las actividades®. No obstante,
en este Ultimo caso, queremos llamar la
atencion sobre el riesgo de proliferacién
de instrumentos econémicos que recaen
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sobrelas emisiones y el riesgo de super-
posicion y efectos negativos.
Enrelacién conlas contribuciones es-
peciales, Rozas Valdés ha afirmado que
es posible establecer los citados tribu-
tos «por el establecimiento o ampliacién
de servicios publicos para la financia-
cién de infraestructuras y servicios lo-
cales relacionados con la preservacion
y mejora del medio ambiente, en tanto
en cuanto pueda definirse el sector dela
poblacion especificamente mejorado
por la actuacion publica desarrollada»,
no sin alertar de las complejidades y li-
mites en su cuantificacién y gestién®.
No obstante, debe sefialarse que dificil-
mente serdn establecidas cuando la in-
fraestructura o el servicio sea necesario

para el municipio por una cuestion de
salud. A mayor abundamiento, resulta

dificil pensar en la financiacién de in-
fraestructuras y servicios locales que pue-
dan frenar el cambio climédticoy que pue-
dan generar el citado tributo.

No obstante, junto a las afirmaciones
anteriores, cabe hacer referencia a una
posible modificaciéon del Impuesto de
Vehiculos de Traccion Mecénica para
que, en consonancia con los criterios in-
corporados en la reforma del Impuesto
Especial sobre Determinados Medios de
Transporte, se fije el cuadro de cuotas
aplicable a los mismos sobre la base de
las emisiones de CO,, en lugar de sobre
la potenciay clase del vehiculo, como se
dispone en la actualidad. ¢

(33) Galapero Flores, R.M.: «Tributacion
medioambiental en el &mbito de las haciendas
locales», Nueva Fiscalidad nim. 9, 2003, pags.

39yss.

(34) Vid. Guervés Maillo, M.A.: «Tasas
ambientales», en la obra colectiva Estudios en
homenaje al profesor Pérez de Ayala, Dykinson,
Madrid, 2007, pags. 627y ss.

(35) Vid. la Ordenanza de la Tasa Fiscal
Reguladora de Emisiones de CO, y SO, del
Municipio de Cerceda. Vid. asimismo Ortega
Maldonado, J.M.: Tasas sobre molestias y
riesgos permitidos, Inv. Juridica 1/05, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 2005, pags. 231y ss.

(36) Rozas Valdés, J.A.: «Haciendas locales y
medio ambiente», Impuestos nim. 13, tomo Il
1997, pag. 515.
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ANEXO Il

ASPECTOS ADMINISTRATIVOS DEL
REGIMEN DEL COMERCIO DE LOS
DERECHOS DE EMISION

Lorena Melchor Llopis’
Instituto CEU de Derecho y Etica Ambiental

1. INTRODUCCION

El Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio
Climatico (IPCC), en su primer informe de Evaluacion, pu-
blicado en 1990, confirmd mediante datos cientificos que
las actividades antropogénicas y las emisiones resultantes
estaban aumentando de manera sustancial las concentra-
ciones atmosféricas de gases de efecto invernadero, re-
presentando el diéxido de carbono mas de la mitad de las
emisiones totales. En consecuencia, pronosticé un au-
mento, durante el siglo siguiente, de las temperaturas me-
dias mundiales de 0,3 °C por década.

Los gobiernos no pudieron hacer oidos sordos a tan
grave advertencia y se concienciaron que debian abordar
este tema mediante un instrumento juridicamente vincu-
lante. La Convencion Marco de las Naciones Unidas sobre
el Cambio Climatico fue la primera respuesta juridica inter-
nacional’. Esta Convencién tiene como objetivo la estabili-
zacion de los gases de efecto invernadero a un nivel que
impida interferencias antropogénicas peligrosas en el sis-
tema climatico y, al mismo tiempo, fomenta el desarrollo
econémico sostenible®. Pero esta Convencién no cuanti-
fica en qué medida deben limitarse las emisiones; es por
ello, por lo que se inicio el proceso de elaboracion de otro
instrumento vinculante a efectos de reforzar estos compro-
misos de reduccion previstos en la Convencion®.

Tras una ardua negociacion se adopto el Protocolo de
Kyoto, el cual completa y refuerza la Convencion ofreciendo
un marco de medidas concretas frente a los efectos nega-

' Este trabajo se enmarca dentro de los proyectos de investigacion,
PRUCH 18/07 y ayudas a la investigacion de la Fundacion
MAPFRE.

2 BOE n° 27, de 1 de febrero de 1994, pp. 3125-3136.

3 Para consultar el total de paises que forman Parte y su fecha de
ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, vid.: http://www.
unffcc.int.

4 Vid., entre otros, GONZALO IGLESIAS, M. A: «Los gases de
efecto invernadero: El cambio climatico; La Convencion Marco de
las Naciones Unidas y el Protocolo de Kyoto», Noticias de la Union
Europea, n° 36, 2004, pp. 18-19; SARASIBAR IRIARTE, M.:
Régimen juridico del cambio climatico, Lex Nova, Valladolid, 2006;
CHUECA SANCHO, A. G.: Cambio climético y derecho
Internacional, Fundacion Ecologia y Desarrollo, Zaragoza, 2000;
SECRETARIA DEL CAMBIO CLIMATICO: La Convencién Marco
de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico. Los diez pri-
mero afos, Ministerio de Medio Ambiente Espafiol, Bonn
(Alemania) 2004.

tivos del cambio climatico®. La finalidad del Protocolo es
que las Partes del Anexo | de la Convencion se comprome-
tan a reducir para el periodo 2008-2012 el total de sus
emisiones de gases efecto invernadero un 5% en relacion
a los niveles de 1990°. Para cumplir este objetivo de reduc-
cion, el Protocolo contempla dos peculiaridades: el cumpli-
miento conjunto y la utilizacion de los Mecanismos Flexibles.
La primera consiste en la posibilidad de que las Partes
cumplan conjuntamente sus compromisos de reduccion’; y
la segunda permite que las medidas de mitigacion del cam-
bio climatico sean eficientes en relaciéon a los costos, ofre-
ciendo a las Partes medios para recortar las emisiones. Los
instrumentos previstos son: el mecanismo de aplicacion
conjunta, el mecanismo de desarrollo limpio y el comercio
de derechos de emision. El primer mecanismo consiste en
la posibilidad de otorgar a las Partes de Anexo | “Unidades
de Reduccion de Emisiones” (UREs), si financian la reduc-
cién de emisiones en otro pais incluido en el Anexo 8. El
segundo, similar al anterior, consiste en otorgar “Reduccio-
nes Certificadas de Emisiones” (RCEs) a las Partes del
Anexo | que deseen financiar proyectos de reduccion en un
pais incluido en el Anexo II°. Y, por ultimo, el Comercio de
Derechos de Emision permite a las Partes incluidas en el
Anexo | adquirir “Unidades de Cantidad Atribuida” (UCA)
de otras Partes incluidas en el Anexo | que pueden reducir
mas facilmente las emisiones'®. Para evitar que las Partes
vendan en exceso y luego no puedan cumplir sus objetivos
de reduccioén, cada uno de ellos debe mantener un nivel
minimo de créditos en todo momento'".

5 BOE n° 33, de 8 de febrero de 2005, pp. 4131-4143.
6 Vid. Protocolo de Kyoto, art. 3.1.

7 Vid. Protocolo de Kyoto, art. 4.1.

8 Vid. Protocolo de Kyoto, art. 6.

9 Vid. Protocolo de Kyoto, art. 12.

9 Vid. Protocolo de Kyoto, art. 17.

" Vid. RUBIO DE URQUIA, F. J.: El cambio climatico mas allé de
Kyoto. Elementos para el debate, Centro de Publicaciones de la
Secretaria General Técnica del Ministerio de Medio Ambiente,
Madrid, 2006; ARLANDIS, F.: «Reflexiones sobre el cumplimiento
del Protocolo de Kyoto», Revista Valenciana de Economia y
Hacienda, n° 10, 2004, pp. 9-28; CORRALES RODRIGANEZ, M.:
«Cambio Climatico: el Protocolo de Kyoto sobrevive», Revista
Interdisciplinar de Gestion Ambiental, n° 39, marzo 2002, pp. 1-16;
ECHAGUE MENDEZ DE VIGO, G.: «Una reflexion sobre Kyoto»,
Observatorio medioambiental, n® 7, 2004, pp. 9-19; BALAIRON
RUIZ, L.: «Y después de Kyoto, ;qué?: una respuesta al cambio
climatico mas alla de 2012», MEDA: Medio Ambiente, Biodiversidad
y Desarrollo sostenible, n° 30, 2004, pp. 14-25; SAURA ESTAPA,
J.: El cumplimiento del Protocolo de Kyoto sobre el cambio clima-
tico, Publicaciones de la Universidad de Barcelona, Barcelona,
2003; LEON JIMENEZ, R.: «El comercio de emisién de gases
propuesto por el Protocolo de Kyoto: perspectiva internacional y
europeay, Unién Europea Aranzadi, n° 10, octubre 2003, pp. 15-
23; PADRON FUMERO, N.: «Los mecanismos de flexibilidad en el
marco del cambio climatico», Revista Mensual de Gestion
Ambiental, n° 8-9, agosto-septiembre 1999, p. 13; RIVERO, C.: «El
mecanismo para un desarrollo limpio», Ambienta, n® 44, 2005, pp.
42-47: YABAR STERLING, A.: «La aplicacién de los mecanismos
derivados del Protocolo de Kyoto para mitigar los efectos del cam-
bio climatico. Balance de la situacion en el mundo, en la Union
Europea y en Espafa», Noticias de la Union Europea, n° 193,
2001, pp. 123-140.
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La respuesta comunitaria ante el problema del cambio
climatico tampoco se hizo esperar. El Consejo adopto la
Decision 2002/358/ CE, de 25 de abiril, en la que se aprobd
en nombre de la Comunidad Europea el Protocolo de
Kyoto™. Este instrumento recogia el compromiso conjunto,
de los quince Estados miembros de la Comunidad, de
reducir conjuntamente las emisiones de los gases de
efecto invernadero en un 8% respecto de las emisiones de
1990 para los afios 2008-2012. A partir de este porcentaje
de reduccién conjunta, se procede a calcular el porcen-
taje de reduccion especifico para cada Estado miembro,
de manera que si bien la suma de las cantidades reparti-
das resultan una minoracion del 8%, el objetivo de cada
pais podra ser mayor o menor. Este compromiso de cum-
plimiento de reduccién conjunta recibe el nombre de “bur-
buja comunitaria”'®.

Como este objetivo de reduccion supone para la Co-
munidad y sus Estados miembros un esfuerzo extraordina-
rio, se decidid instaurar un régimen del comercio de dere-
chos de emision, para cumplir las obligaciones derivadas
de la Convencion Marco de Cambio Climatico y el Proto-
colo de Kyoto con el menor perjuicio econémico posible.
De este modo se adopt¢ la Directiva 2003/87, de 13 de
octubre, mediante la cual se establece el régimen del co-
mercio de los derechos de emision de gases efecto inver-
nadero en la Comunidad Europea'.

Esta Directiva regula un instrumento de politica ambien-
tal, el comercio de derechos de emision, para perseguir
unos objetivos: primero, cumplir con los compromisos inter-
nacionales de reduccion de emisiones; segundo, servir
como herramienta complementaria al conjunto de politicas
y medias que debe adoptar la Comunidad; tercero, dismi-
nuir los costes de reduccion de las emisiones, pues este
sistema permite que el mayor esfuerzo de reduccion se
produzca alli donde sea mas economico realizarlo; cuarto,
garantizar el buen funcionamiento del mercado interior y
prevenir la distorsion de la competencia que podria deri-
varse del establecimiento de regimenes nacionales separa-
dos; y quinto, adquirir experiencia en el funcionamiento del
comercio de emisiones antes de 2008, ano en el que entra
en funcionamiento el mecanismo del comercio de emisio-
nes internacionales previsto en el Protocolo de Kyoto'.

2 DOCE C 130, de 1 de mayo de 2002, p. 1/3.

3 Vid. CORRAL SUAREZ, M.: «A propésito de la ratificacion del
Protocolo de Kyoto por la Comunidad Europea», Revista Espariola
de Derecho Internacional, vol. LIV, |, 2002, pp. 487-491;
COMUNIDADES EUROPEAS: Accion de la Unidon Europea contra
el cambio climatico, Oficina de Publicaciones de las Comunidades
Europeas, Luxemburgo, 2002.

4 DOCE L 275, de 25 de octubre de 2003, p. 32/46.

5 Para mas informacion, vid. FERNANDEZ DE GATTA, D.: «Unién
Europea y cambio climético: el régimen europeo del comercio de
derechos de emision de gases de efecto invernadero», Noticias
de la Union Europea, n° 258, julio 2006, pp. 5-25; ARTOLA
GONZALEZ, M.: «La Union Europea apuesta por el Protocolo de
Kyoto: el mercado europeo de derechos de emision ya esta en
marcha», MEDA: Medio Ambiente, Biodiversidad y Desarrollo sos-
tenible, n° 21, 2004, pp. 88-89; FORTES MARTIN, A.: «Reflexiones
a proposito del futuro régimen europeo de intercambio de dere-
chos de emisién de gases de efecto invernadero», Revista de

La Directiva 2003/87 fue modificada por la Directiva
2004/101, de 27 de octubre, relativa a los mecanismos del
Protocolo de Kyoto, también conocida como Directiva lin-
king'®. Esta modificacién tiene como objetivo relacionar el
mercado de derechos de emision con el mecanismo de
aplicacion conjunta y de desarrollo limpio. La nueva Direc-
tiva proporciona, por tanto, una compatibilidad absoluta
entre los tres Mecanismos Flexibles.

En Espana, el régimen del comercio de derechos de
emisiones se transpone a nuestro ordenamiento mediante
el Real Decreto-Ley 5/2004, de 27 de agosto'’, que poste-
riormente fue convalidado y tramitado mediante el proce-
dimiento de urgencia, dando lugar a la Ley 1/2005, de 9
de marzo'®, modificada dos dias después por el Real De-
creto-Ley 5/2005, de 11 de marzo'’, de reformas urgentes
para el impulso de la productividad y para la mejora de la
contratacion publica.

2. EL MERCADO DE EMISIONES

2.1. SUJETOS PARTICIPANTES

Respecto a los posibles participantes en el comercio de
emisiones, hay que hacer dos precisiones. La primera es
que puede ser titular de los derechos de emision cualquier
persona, tanto fisica como juridica®. Y, la segunda es que
en el mercado concurren dos tipos de participantes. Los
participantes voluntarios, que son los propietarios de de-
rechos, pero no consumidores de los mismos y que unica-
mente disponen de los derechos para poder trasmitirlos
con fines especulativos o bien para cancelarlos?' . Y los
participantes obligatorios o “instalaciones afectadas”, que
tienen la obligacion de disponer de derechos de emision,
por desarrollar alguna de las actividades sujetas al ambito
de aplicacién del comercio de emisiones?.

Derecho Ambiental, n°® 5, 2004-1, pp. 89-113; KRUGER, J.,
GROVER, K.y otros: «Building institutions to ardes air pollution in
developing countries: the cap and trade approachy, en Greenhouse
Gas Emissions Trading and Project-based Mechanisms, OECD,
Paris, 2004; LEFEVERE, J.: EC trade and competition law issues
raised by the design o fan EC emisions trading system, Foundation
for International Environmental Law and Development, London,
junio 1999; RODI, M.: «Legal aspects of the European Emissions
Trading Scheme», en Emissions Trading for Climate Policy. US
and European Perspectives, University Press, Cambridge, 2005;
THOMPON, A. y CAMPBELL-WATT, R.: «Carbon rights —
Development of the legal framework for a trading market», Journal
of Energy & natural Sources Law, vol. 22, n° 4, 2004.

6 DOCE L 338, de 13 de noviembre de 2004, p. 18/23.
7 BOE n° 208, de 28 de agosto, pp. 30096-30111.

8 BOE n° 59, de 10 de marzo, pp. 8405-8420.

9 BOE n° 62, de 14 de marzo, pp. 8832-8853.

20 Vid. Directiva 2003/87, art. 19.2.

2" Este es el supuesto de las asociaciones ecologistas, cuyo fin
puede ser retirar emisiones del mercado para reducir las mismas.

22 Vid. PLANA CASADO, T.: «La participacién de los actores no es-
tatales en el Plan Nacional de Asignacion de Emisiones en
Espafia», en Los retos de la aplicacion del Protocolo de Kyoto en
Espana y Canada, Aterlier, Barcelona, 2005.
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2.2. SECTORES Y GASES AFECTADOS

Las instalaciones sujetas al régimen del comercio de emi-
siones (en adelante, “instalaciones afectadas”) son aque-
llas cuya actividad coincide con alguno de los epigrafes
del Anexo | de la Ley 1/2005, por emitir los gases efecto
invernadero que en dicho Anexo se indican y siempre que
sobrepasen los umbrales de capacidad?®. Los epigrafes o
sectores afectados son: la generacion de electricidad, re-
fineria, produccion y transformacion de metales férreos, el
cemento, la cal, el vidrio, la ceramica, la pasta de papel y
el carton?,

Se entiende por derecho de emision el derecho sub-
jetivo a emitir, desde una instalacion afectada, una tone-
lada equivalente de dioxido de carbono durante un pe-
riodo de tiempo determinado?®. La expresion “una tonelada
equivalente de dioxido de carbono” representa no unica-
mente la emision de una tonelada métrica de dioxido de
carbono, sino también de una cantidad de cualquier otro
gas de efecto invernadero, contemplado en el Anexo I,
con un potencial equivalente de calentamiento del pla-
neta.

Aunque son seis los principales gases de efecto inver-
nadero?, tanto la Directiva 2003/87 como la Ley 1/2005
unicamente sujetan al comercio de emisiones las instala-
ciones que desarrollen las actividades anteriormente enu-
meradas y que superan los umbrales de capacidad, pero
exclusivamente por sus emisiones de didxido de carbono
(COy".

La seleccion de los sectores afectados ha sido objeto
de numerables criticas. Una de estas criticas la encontra-

2 Vid. Ley 1/2005, art. 1.

2 \/id. DEL RIO GONZALEZ, P.: «La directiva sobre el mercado de
derechos de emision en la UE y sus efectos sobre los sectores
productivos espafioles», Revista de Economia Critica, n° 4, 2005,
pp. 39-65.; SANCHEZ, J.: «Andlisis de los costes de reduccion de
las emisiones de CO, en el sector eléctrico espafiol mediante el
uso de un mercado de permisos», Energia: Ingenieria energética
y medioambiental, n°® 178, 2004, pp. 74-78.

25 BASCONES ILUNDAIN, P.: «El mercado de carbono: contaminar
;a qué precio?», MEDA: Medio Ambiente, Biodiversidad y
Desarrollo sostenible, n° 30, 2004, pp. 26-33; ROSEMBUJ
GONZALEZ-CAPITEL, F.: «La posible calificacion de la unidad de
carbono: qué son y qué pueden llegar a ser en el Derecho
Espafiol», Revista Interdisciplinar de Gestion Ambiental, n°® 44-45,
pp. 97-107; LARA DE VICENTE, F. y LOPEZ-GUZMAN GUZMAN,
T. J.: «La aplicacion de los permisos de emision en Dinamarca: un
ejemplo para Espafia», Boletin economico de ICE, Informacion
Comercial Espafola, n° 2800, 2004, pp. 47-56; REYES GIL, R. E.,
GALVAN RICO, L. E. y otros: «El precio de la contaminacion como
herramienta econdémica e instrumento de politica ambiental»,
Interciencia: Revista de ciencia y tecnologia de Ameérica, vol. 30,
n°7, 2005, pp. 436-441; ROBINSON, W. H.: «Derechos de emision
de CO,: ¢inversion rentable o estrategia limpia?», Estrategia finan-
ciera, n°® 236, 2007, pp. 34-39.

% Los principales gases de efecto invernadero son: Diéxido de
Carbono (CO,), Metano (CH,), Oxido Nitroso (N,O), hidrofluorocar-
buros (HFC), Perfluorocarburos (PFC) y el Hexafluoruro de azufre
(SFg).

27 MANEY, J.: «Carbon dioxide emissions, climate change, and the
clean air act: an analysis of whether carbon dioxide should be
listed as criteria pollutant», Environmental Law Journal, New York
University, vol. 13, n° 1, 2000.

mos en la determinacion del umbral de capacidad que se
ha fijado en 20 MW, lo que implica la afeccion de peque-
nas instalaciones.

Otro aspecto criticable de la seleccion de los sectores
afectados es que puede llegar a ser arbitraria y confusa.
Asi se advierte en el recurso interpuesto por Arcelor S.A
ante el Tribunal de Justicia de Primera Instancia de la
Comunidad Europea?®. En dicho recurso se manifiesta que
se ha vulnerado el principio de seguridad juridica de las
instalaciones afectadas, porque la Directiva del comercio
de emisiones les impone unas obligaciones cuyas conse-
cuencias econdmicas son imprevisibles. Igualmente, se
invoca la infraccion del derecho de propiedad y del dere-
cho al ejercicio de una actividad econémica, porque la
inclusion entre los sectores afectados les obliga a actuar
en el mercado en unas condiciones econémicamente in-
viables. Segun se argumenta, existe en el campo del acero
escasas mejoras tecnologicas que reduzcan las emisiones
por debajo del 18% conseguido en 1990, por lo que in-
voca la vulneracion del principio de proporcionalidad.
También se alega la infraccion del principio de igualdad,
puesto que los sectores que compiten con el acero, como
los productores de metales no ferrosos y productos quimi-
cos (principalmente el aluminio) no se encuentran sujetos,
favoreciéndose asi a unos sectores frente a otros?®.

También han sido criticadas, las diferencias de inter-
pretacion producidas durante el primer periodo de tres
afnos en la definicion de “instalacion de combustion”, ya
que unos Estados miembros incluian en ella todos los
procesos de combustion que se ajustaban a la capaci-
dad, con independencia de si era 0 no actividad princi-
pal, mientras que otros Estados excluian de la definicion
todos o parte de los procesos que forman parte de otra
actividad principal. Es por ello, que la Comision tratd de
unificar la definicion para el segundo periodo®. Estas
diferencias de interpretacion han provocado un trato des-
igual de instalaciones pertenecientes al mismo sector,
dependiendo del Estado miembro en el que se encon-
traba ubicada la instalacion. Esto comporta para las ins-

2 Recurso interpuesto el 15 de enero de 2004 por Arcelor S.A.
contra el Parlamento Europeo y el Consejo de la Union
Europea (Asunto T-16/04) ante el Tribunal de Primera Instancia
de la Comunidad Europea, DOCE C 71, de 20 de marzo de
2004, p. 36.

29 Sobre este tema, vid. BASCONES ILUNDAIN, P.: «Dificultades de
las empresas espanfolas ante la reduccion de gases contaminan-
tes exigida por la UE», MEDA: medio Ambiente, Biodiversidad y
Desarrollo sostenible, n° 21, 2004, pp. 18-24; CISCAR MARTINEZ,
J. C. y SORIA RAMIREZ, A.: «El comercio europeo de derechos
de emision de gases de efecto invernadero: modernizacion y re-
gulacion —Protocolo de Kyoto: el dificil equilibrio entre el medio
ambiente y la competitividad», Informacion comercial, n° 822,
mayo 2005, pp. 51-64; ARINO ORTIZ, G.: Protocolo de Kyoto y el
sector eléctrico, Comares, Granada, 2004; WOERDMAN, E.:
«Competitive distorsions in an internacional emissions trading mar-
ket», Mitigation and Adaptation Strategies for Global Change, n°
4, 2000.

30 COM (2005) 703 final, de 22 de diciembre, sobre Orientaciones
complementarias para los Planes Nacionales de Asignacion del
periodo 2008-2012 en el ambito del comercio de derechos de
emision de la UE, Anexo 8.
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talaciones que han quedado afectadas un coste econo-
mico importante respecto aquellas que han quedado
fuera del comercio.

Otro problema surgido en el primer periodo de fun-
cionamiento del comercio tenia que ver con las instala-
ciones pequenas. Para este tipo de instalaciones, los
costes de su inclusion en el mercado son mayores que
los beneficios. La Comisidn, consciente de ello, diferen-
cio dos tipos de costes: los costes puntuales, que son
aquellos que se producen al principio del primer periodo
pero que no se vuelven a producir; y los costes recurren-
tes, que son aquellos que se producen regularmente
(como los costes de seguimiento, notificacion y compro-
bacion de las emisiones) y que por ello la Comision ma-
nifestd su intencién de revisar, cosa que no ha hecho
hasta el momento.

2.2.1. La ampliacion del ambito de aplicacion,
la adhesién voluntaria al sistema y las
exclusiones temporales
La Directiva 2003/87 permite que desde el 2005 se ex-
tienda el régimen del comercio de derechos de emision a
aquellas instalaciones que lleven a cabo actividades enu-
meradas en el Anexo |, pero por debajo de los niveles de
capacidad en él contemplados. Esta extension, a partir del
2008, podra producirse respecto de actividades, instala-
ciones y gases efecto invernadero que no estén enumera-
dos en el Anexo |, siempre que se cuente con la respec-
tiva aprobacion de la Comision®'.

El Estado espanol no ha llevado a cabo ampliacion
alguna semejante; aun cuando, en el Dictamen del Con-
sejo Econdmico y Social sobre el Proyecto de Real De-
creto- Ley sobre el comercio de derechos de emision, se
recomendaba que se ampliara a sectores no afectados
por la Directiva, con el fin de equiparar esfuerzos entre los
sectores afectados y los que no lo estan®.

La Directiva 2003/87 y la Ley 1/2005 también permi-
tian, hasta el 31 de diciembre de 2007, la exclusién tem-
poral del régimen del comercio de determinadas instala-
ciones, previa autorizacion por la Comision®:. La Unica
peculiaridad al respecto, es que la Ley espafiola, a dife-
rencia de lo que establece la Directiva 2003/87, regula
esta exclusion como una excepcion al régimen general.

La ampliacién o exclusion del ambito de aplicacion
puede suponer un problema. Imaginemos que dos insta-
laciones pertenecientes al mismo sector y con el mismo
umbral de capacidad se encuentran sujetas al comercio
en un Estado miembro y en otro no. Esto puede provocar
una tendencia de las empresas a localizarse en aquellos
Estados donde encuentren menos restricciones para el
desarrollo de su actividad.

31 Vid. Directiva 2003/87, art. 24.

%2 CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL, Dictamen sobre el Proyecto
de Real Decreto-Ley por el que se regula el régimen del comercio
de derechos de emision de gases efecto invernadero, de 24 de
julio de 2004, 111.2, p12.

% Vid. Directiva 2003/87, art 27 y Ley 1/2005, D.T. 42.

2.2.2. La autorizacion de emisiones y la asignacion
individual de derechos

La Ley 1/2005, siguiendo las exigencias comunitarias, im-
pone a las instalaciones afectadas una condicion previa a
la asignacién de derechos de emision: toda instalacion
afectada debe contar con una autorizacién de emision
expedida a favor del titular de la instalacion. Una vez que
la instalacion dispone de dicha autorizacion esta capaci-
tada para recibir derechos de emision en el procedimiento
de asignacion publica.

La obtenciéon de la autorizacién de emisiones supone
que el titular de la instalacion afectada es capaz de garan-
tizar el seguimiento y la notificacion de emisiones. Se trata,
por tanto, de una acreditacion del cumplimiento de los
requisitos necesarios para acceder a la asignacion de de-
rechos, ya que, por si sola, esta autorizacion no permite a
la instalacion desarrollar su actividad libremente®:.

Una vez el titular de la instalacién afectada ya dispone
de la autorizacion pertinente de emisiones, aquél debera
solicitar al Ministerio de Medio Ambiente, por medio del
organo autonomico competente, la asignacion de dere-
chos de emision para el periodo de vigencia del Plan que
se vaya a aprobar.

El Consejo de Ministros resolvera motivadamente sobre
la cantidad de derechos asignados a cada instalacion du-
rante el periodo de vigencia del Plan y su distribucion anual,
previo tramite de consulta e informacién publica®.

Por tanto, mediante esta asignacion individualizada la
instalacion podra recibir derechos de emision y, en conse-
cuencia, funcionar y operar en el comercio de emisiones.

2.2.3. Agrupacion de instalaciones
Aquellas instalaciones afectadas que cuenten con la corres-
pondiente autorizacion de emisiones y desarrollen una ac-
tividad incluida en el mismo epigrafe del Anexo |, podran
formar una agrupacion de instalaciones para cada uno de
los anos de vigencia del Plan, siempre que designen un
administrador fiduciario®.

En el tramite de concesion de la autorizacion de agru-
pacion, las solicitudes se someten a una primera fase de

% Vid., entre otros, ROSEMBUJ GONZALEZ-CAPITEL, F.: «La posi-
ble calificacion de la unidad de carbono...», cit., pp. 27-28;
FORTES MARTIN, A.: «Comercio de derechos de emision de GE»,
en Diccionario de Derecho Ambiental, lustel, Madrid, 2006, p. 213;
LAGUNA DE LA PAZ, J. C.. La autorizacion administrativa,
Thomson-Civitas, Madrid, 2004, p. 34; CANALS | AMETLLER, D.:
«Las Administraciones Locales ante el cumplimiento del Protocolo
de Kyoto», Derecho del Medio Ambiente y Administracion Local,
Fundacion Democracia y Gobierno Local, Barcelona, 2006, p. 578;
AGUDO GONZALEZ, J.: El control de la contaminacidn: técnicas
juridicas de proteccion ambiental, tomo I, Montecorvo, Madrid,
2004, p. 401; JUNCEDA MORENO, J.: Comentarios a la Ley
172005, de 9 de marzo, de comercio de derechos de emision de
gases efecto invernadero y a la normativa complementaria de
aplicacion del Protocolo de Kyoto, Thomson-Civitas, Madrid, 2005,
p. 82.

% Sobre la necesaria motivacion del Acuerdo del Consejo de
Ministros sobre la asignacion individual, vid. STS de 1 de octubre
de 2008 (recurso n° 86/2005).

% Vid. Directiva 2003/87, art. 28 y Ley 1/2005, arts. 9 a 13.
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control nacional y a una segunda fase comunitaria. La pri-
mera fase, principalmente tiene por objeto comprobar que
la solicitud cumple con los requisitos legales, asi como
analizar las consecuencias que dicha autorizacion puede
producir sobre la competencia, el mercado interior y el in-
terés del consumidor. A continuacion, entrando ya en la
segunda fase, se remite el expediente a la Comision; ésta
Unicamente podra rechazar motivadamente la solicitud si
no cumple con los requisitos de la Directiva 2003/87°".

Una vez concedida la autorizacion de agrupacion, el
titular de cada una de las instalaciones que forman la
agrupacion deja de ser el obligado a entregar el numero
de derechos equivalente a las emisiones verificadas del
afo anterior, para ser el administrador fiduciario el que se
obliga a entregar anualmente el numero de derechos co-
rrespondiente a las emisiones verificadas del afo anterior,
del conjunto de las instalaciones que forman la agrupa-
cion®®. En el supuesto de que se incumpla la obligacion de
entrega, es el administrador fiduciario el que respondera
directamente del pago de la sancién pecuniaria; subsidia-
riamente, responderan los titulares de las instalaciones
agrupadas en el porcentaje de las emisiones realizadas
por su instalacion respecto del total de la agrupacion®.

La agrupacion de instalaciones permite el cumplimiento
conjunto de las obligaciones, pero ello no conlleva la asigna-
cion conjunta, sino Unicamente la inscripcion de los derechos
en el Registro en la cuenta Unica de la agrupacion.

Una de las ventajas de formar una agrupacion es que
las instalaciones agrupadas puedan cederse derechos
entre ellas, sin necesidad de acudir al mercado. Esto su-
pone una reduccion de costes para aquellas instalaciones
agrupadas que necesitan comprar derechos en el mer-
cado, de ahi que en el tramite de concesion de este tipo
de autorizacion se analice entre otros aspectos la posible
distorsion de la competencia®'.

2.2.4. Verificacion de emisiones

La Ley espafola, de acuerdo con la Directiva 2003/87,
obliga a los titulares de las instalaciones afectadas a remi-
tir a la Administracion autonémica, antes del 28 de febrero
de cada afo, un informe sobre las emisiones del afo pre-
cedente. Dicho informe sera verificado, de conformidad
con lo dispuesto en el Anexo IV, por los organismos de
verificacion acreditados conforme a lo establecido en la
normativa de desarrollo®. Si el titular de la instalacion afec-

3 Vid. Ley 1/2005, art. 12.
% Vid. Ley 1/2005, art. 13.
% Vid. Ley 1/2005, art. 31.
40 Vid. Ley 1/2005 art. 13.1.y 13.2.

41 Asi, en el PNA 2005-2007 se prohibe la agrupacion de instalacio-
nes de produccion de energia eléctrica de servicio publico.

42 Vid. Real Decreto 1315/2005, de 4 de noviembre, por el que se
establecen las bases de los sistemas de seguimientos y verifica-
cion de emisiones de gases de efecto invernadero en las
instalaciones incluidas en el ambito de aplicacion de la Ley
1/2005, de 9 de marzo, por la que se regula el régimen del comer-
cio de derechos de emision de gases efecto invernadero, BOE n°
268, de 9 de noviembre, pp. 36674-36677.

tada no cumpliera con esta obligacion, el érgano autono-
mico procedera a la estimacion de las emisiones e inscri-
bira el dato de las emisiones estimadas en la tabla de
verificaciones del Registro nacional.

Si el 6rgano autonémico competente da la conformi-
dad al informe verificado remitido por la instalacion afec-
tada, el dato de las emisiones se inscribira en la tabla de
verificaciones del Registro Nacional®.

2.3.PLAN NACIONAL DE ASIGNACION

2.3.1. CONTENIDO

El Plan Nacional de Asignacion es el instrumento donde se
recoge la cantidad total de derechos de emision que
asigna cada Estado*, asi como el procedimiento que se
va a utilizar para su reparto, teniendo siempre en cuenta
criterios objetivos y transparentes*. El Plan es, por tanto,
el instrumento normativo interno previo a la asignacion de
los derechos, no ya entre los posibles participantes en el
comercio de emisiones sino entre las instalaciones afecta-
das por este régimen.

Ni la Directiva 2003/87 ni la Ley 1/2005 especifican
qué forma juridica debe tener el Plan, pero los dos Planes
Nacionales aprobados por el Estado espafol, incluidas
sus modificaciones, se han instrumentado mediante la
forma de Real Decreto. A nuestro entender, el Plan, por su
contenido, afecta a los elementos esenciales del derecho
de libertad de empresa, y con la obligacion impuesta a los
titulares de las instalaciones afectadas, de entregar la can-
tidad de derechos equivalente a las emisiones, se ha arti-
culado una prestacion patrimonial publica*’. Es por ello
por lo que defendemos que deberia ser una Ley la que
regulara los aspectos esenciales: la eleccion del método
de asignacion para el porcentaje de libre disposicion, las
reglas que se van a utilizar en el procedimiento de asigna-
cion y las reglas de trato para los nuevos entrantes y las
medidas tempranas. Sin perjuicio de que luego pudiera
aprobarse un reglamento de desarrollo, en el que se de-
sarrollen las reglas fijadas en la Ley.

En el procedimiento de elaboracién del Plan cabe di-
ferenciar dos fases: una primera fase nacional y una se-
gunda comunitaria. Durante la fase nacional, la Ley prevé
que debe tenerse en cuenta la opinidon publica obtenida

43 Sobre este tema, vid. RIVERO ORTEGA, R.: « Inspeccion y control
de riesgos en materia de emisiones contaminantes», Noticias de
la Unién Europea, n°® 258, 2006, pp. 82-83; RIVERO ORTEGA, R.:
El estado vigilante, Tecnos, Madrid, 2000, pp. 67-75; ALONSO
GARCIA, E.: «Inspecciones ambientales» en VV. AA. (dirigido por
Alonso Garcia, E. y Lozano Cutanda, B.) Diccionario de Derecho
Ambiental, lustel, Madrid, 2006, p. 759; CARRETERO PENA, A.:
«La verificacion de las emisiones de CO, del afio 2005 en Espafa:
Consideraciones practicas en la determinaciéon de las emisionesy,
Ingenieria quimica, n° 435, 2006, pp. 92-101.

44 Vid. Directiva 2003/87, art. 9 y Ley 1/2005, art. 14.
4 Vid. Directiva 2003/87, Anexo Il y Ley 1/2005, art. 17.

% Vid. GONZALEZ DIEGO, C. L.: «El Plan Nacional de Asignacion
de Derechos de Emision 2005-2007: implicaciones para la indus-
tria espafiolay, Informacion comercial, n° 822, 2005, pp. 109-130.

47 Prevista en la Constitucion Espafola, art. 31.3.
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mediante los diferentes cauces de participacion*. Una vez
el Plan ya ha sido redactado, cumpliendo con todas las
exigencias legales y antes de aprobarse el Plan, se inicia
la fase comunitaria*®. Aqui, la Comision examina el Plan y
comprueba que se cumplen las exigencias previstas en la
Directiva, especialmente el porcentaje de asignacion gra-
tuita, asi como los criterios de elaboracion del Plan reco-
gidos en el Anexo lll. Hasta que la Comision da luz verde
al Plan, no se puede proceder por el Estado miembro a la
asignacion de los derechos.

La propuesta que hemos planteado, consistente en la
aprobacion de una Ley y su posterior desarrollo reglamen-
tario no es incompatible con las dos fases del procedi-
miento de elaboracion Plan. Cabrian dos posibles alterna-
tivas para articular el procedimiento de elaboracion
cumpliendo las exigencias de la reserva de ley. La primera
consistiria en el procedimiento utilizado en Alemania. Aqui
el Ministerio de Medio Ambiente elabora el Plan vy, tras su
aprobacion por el Gobierno federal y posteriormente por
la Comision, se elabora la Ley sobre el Plan Nacional de
Asignacion. La segunda propuesta pensamos que podria
ser mas acertada; consiste en la elaboracion del Plan me-
diante Ley vy, tras su aprobacion por la Comision, se pro-
cede por el Estado a desarrollarlo reglamentariamente.

2.3.2. Vigencia del plan

La Directiva 2003/87 prevé la aprobacion de dos Planes
Nacionales de Asignacion; el primero engloba el periodo
2005-2007; el segundo abarca 2008-2012%. Mientras el
primer Plan recoge el periodo de prueba promovido por la
Comunidad Europea para ir adquiriendo experiencia; el
segundo es mucho mas riguroso ya que es el momento en
el que realmente nace la obligacion de reduccion de emi-
siones recogida en el Protocolo de Kyoto.

Los sucesivos Planes estaran regulados en un nuevo
instrumento normativo comunitario, cuya fase de elabora-
cion y aprobacion ya se ha iniciado como veremos en el
ultimo epigrafe de este capitulo.

2.3.3. Método de asignacion

Existen basicamente dos métodos posibles de asignacion:
la subasta y la asignacion gratuita®'. La subasta es el mé-
todo que trata de forma mas equitativa y correcta a las
instalaciones afectadas y garantiza un trato de igualdad
con las nuevas instalaciones que empiecen a participar en
el comercio. Este método esta basado en el principio
“quién contamina, paga”, puesto que las instalaciones

4 Vid. Ley 1/2005, art. 14.

4 Vid. Ley 50/1997, de 27 de noviembre, sobre organizacion, com-
petencia y funcionamiento del gobierno, BOE n°® 285, de 28 de
noviembre, pp. 35082-35088 y Ley 27/2006, de 18 de julio, por la
que se regulan los derechos de acceso a la informacion, partici-
pacion y acceso a la justicia en materia de medio ambiente, BOE
n° 171, de 19 de julio, pp. 27109-27123.

0 Vid. Directiva 2003/87, art. 11.1y 11.2'y Ley 1/2005, cit., art. 15.

5" Tal y como prevé el COM (2000) 87 final, de 8 de marzo, Libro
Verde sobre el comercio de derechos de emision de gases efecto
invernadero en la Unién Europea.

afectadas cuanto mas contaminen mas derechos deberan
adquirir en el mercado. Un aspecto fundamental de la
subasta es que el Estado se libera de tomar decisiones
complicadas. Los ingresos que obtiene el Estado por la
subasta pueden destinarse a: inversiones, investigacion,
desarrollo en eficiencia energética, desarrollo de reduc-
cion de emisiones, etc.

El segundo método de asignacion, la asignacion gra-
tuita, puede basarse: en criterios historicos (también lla-
mado “grandfathering”), es decir, en las emisiones de las
instalaciones afectadas durante un periodo de tiempo
determinado; o bien en umbrales. Hay que tener en
cuenta, que si se toma como referencia las emisiones
historicas se premia a las instalaciones mas contaminan-
tes durante el periodo de referencia y se penaliza a las
instalaciones que en aquel momento invirtieron en tecno-
logia mas limpia®2.

En cualquier caso, es conveniente que todos los Esta-
dos miembros opten por el mismo método de asignacion
para evitar cualquier tipo de discriminacion entre instala-
ciones afectadas de diferentes Estados miembros, o evitar
falsear la competencia.

La Directiva 2003/87 ha optado por imponer un por-
centaje obligatorio de asignacion gratuita para los dos
primeros Planes, de 95% y 90% respectivamente, y para
el resto deja libertad a los Estados miembros para que
elijan el método de asignacion a utilizar®,

La Ley 1/2005 mantiene los mismos porcentajes obli-
gatorios de asignacion gratuita que recoge la Directiva
2003/87, pero traslada al Plan de cada periodo la libertad
para elegir el método de asignacion del porcentaje de
libre disposicion. Pues bien, aunque la Comision europea
recomendo que en el segundo Plan el porcentaje de libre
disposicion se asignara mediante subasta, hasta el 2012
el 100% de los derechos se asignan, en el Estado espa-
fiol, gratuitamente®.

52 Para mas informacion sobre los diferentes métodos de asignacion,
vid. DEL RIO GONZALEZ, P.: «Ventajas e inconvenientes de los
métodos de asignacion de derechos de emision de didoxido de
carbono en el contexto de la Directiva Europea de Comercio de
Emisiones», Revista Interdisciplinar de Gestion Ambiental, n°® 71,
noviembre 2004, pp. 16-30; FONTELA MONTES, E.: «Criterios de
asignacion de los derechos de emision de CO,», Cuadernos de
sostenibilidad y patrimonio natural, n° 4, 2004, pp. 151-156;
LLORENTE, J.: «Asignacion de derechos de emision por paisesy,
Gas actual, n° 93, 2005, pp. 38-43; SARASIBAR IRIARTE, M.: «El
procedimiento de asignacion de los derechos de emision de
gases de efecto invernadero. Criterios para la elaboracion del Plan
nacional de Asignacion de derechos de emision de CO,», en
Organizacion y Procedimientos administrativos. Libro homenaje al
profesor Francisco Gonzalez Navarro, Aranzadi, 2007, pp. 625-
653; WOERDMAN, E.: «Developing carbon trading in Europe:
does grandfathering distor competition and lead to state aid?», en
Climate change and the Kyoto Protocol. The role of institutions and
instruments to control global change, Edward Elgar, Cheltenham,
2003; LABANDEIRA VILLOT y ANGEL RODRIGUEZ, M.: «Mercados
para el control del cambio climatic en Espafia», Cuadernos
economicos de ICE, n° 71, 2006, pp. 177-197.

% Vid. Directiva 2003/87, art. 10.

5 Vid. Orientaciones complementarias para los Planes Nacionales
de Asignacion del periodo 2008-2012.



54 | “LAFISCALIDAD DE LOS DERECHOS DE EMISION” Y EN PARTICULAR SOBRE “LA FISCALIDAD DE LOS MECANISMOS DE DESARROLLO LIMPIO”

El problema con el que nos podemos encontrar es
que un Estado opté por instaurar la subasta como método
de asignaciéon de derechos, respecto del porcentaje de
libre disposicion y otro Estado miembro opte por la asig-
nacion gratuita del 100% de los derechos, lo que puede
implicar desigualdades entre las instalaciones afectadas.

2.3.4. Medidas tempranas

La toma en consideracion de las medidas tempranas es
un de los criterios opcionales a tener en cuenta por los
Estados miembros en sus Planes, tal y como prevé la Di-
rectiva en el Anexo [l1%°,

Se entiende por medida temprana, aquella medida
adoptada en cualquier instalacion afectada con el objetivo
de reducir las emisiones, antes de la publicacion y notifi-
cacion del Plan a la Comision®. Por tanto, seran medidas
tempranas aquellas que superen los requisitos de reduc-
cion de emisiones impuestos por la legislacion comunitaria
0 nacional, o que hayan sido adoptadas sin que ninguna
exigencia legislativa lo imponga.

Las instalaciones afectadas que hayan tomado estas
medidas deberian ser premiadas en la asignacion de de-
rechos, frente aquellas otras instalaciones afectadas que
no lo las hayan adoptado. Sin embargo, estas medidas
son dificiles de incentivar cuando se escoge la metodolo-
gia de asignacion basada en las emisiones histéricas, por-
que nos podemos encontrar en la siguiente situacion: que
una instalacion afectada “A” durante un periodo de refe-
rencia determinado, por ejemplo (2000-2003), haya inver-
tido en tecnologia limpia, reduciendo considerablemente
sus emisiones y otra instalacion afectada “B”, de similares
caracteristicas a la instalacion afectada “A”, no haya rea-
lizado ningun tipo de inversion en tecnologia limpia du-
rante el mismo periodo de referencia. Si al entrar en vigor
el regimen del comercio de emisiones el Plan basa la me-
todologia de asignacion en las emisiones historicas produ-
cidas durante el periodo de referencia (2000-2003), a la
instalacion afectada “A” se le asignara un numero de de-
rechos inferior a los asignados a la instalacion afectada
“B”, puesto que ha sido en este periodo cuando ha redu-
cido sus emisiones. De esta manera, se esta premiando a
las instalaciones afectadas mas contaminantes durante el
periodo de referencia.

La Ley 1/2005 impone la obligacién de que el Plan
tenga en cuenta dichas medidas tempranas, pero hasta el
momento ninguno de los dos Planes esparoles han reco-
nocido estas medidas®’.

Uno de los principales aspectos controvertido, en el
supuesto en el que verdaderamente se reconocieran estas
medidas, consistiria en precisar bajo qué criterios se de-

% Vid. Directiva 2003/87, Anexo Il pto. 7.

% Vid. COM (2003) 830 final, de 7 de julio, sobre Orientaciones para
los Estados miembros sobre la aplicacion de la Directiva 2003/87por
la que se establece el comercio de derechos emision de gases
efecto invernadero en la Comunidad y por la que se modifica la
Directiva 96/61/CE del Consejo, y circunstancias en las que queda
demostrada la situacion de fuerza mayor, criterios 3 y 4.

" Vid. Ley 1/2005, art. 17.2.c.

terminaria el afio base, es decir, el aio a partir del cual se
van a reconocer las reducciones voluntarias de emisiones.
Ademas, podria no establecerse un afno base unico para
todos los sectores afectados, sino conocer en cada sector
los avances en tecnologia de reduccion de emisiones, y
dejar un periodo de tiempo razonable para que el sector
pueda adaptarse a él; para a partir de este periodo de
adaptacion fijar el ano base. Esto resultaria mas justo que
un afo base unico, puesto que los conocimientos en tec-
nologia de reduccion pueden no avanzar a la misma velo-
cidad en todos los sectores.

Ni la Directiva 2003/87 ni la Ley espafnola 1/2005 de-
terminan, en el caso de que se reconocieran las medidas
tempranas, qué trato se le daria a las instalaciones afec-
tadas que han adoptado medidas de reduccion de emi-
siones voluntarias. Cabria la posibilidad de asignar a estas
instalaciones, gratuitamente, el numero de derechos que
consiguieron reducir con la adopcion de estas medidas,
desde el ano base hasta el ano de inicio del comercio o
un porcentaje respecto del total de las emisiones reduci-
das voluntariamente. Pero también cabria la posibilidad de
asignar a las instalaciones que no han adoptado estas
medidas el numero de derechos correspondiente a las
emisiones que producirian en el supuesto de haber inver-
tido en tecnologia de reduccion; minorandose de esta ma-
nera la cantidad de derechos que hay que asignar a las
instalaciones que no han adoptado medidas temprana v,
reconociéndose al mismo tiempo el esfuerzo de las insta-
laciones que si han realizado esta inversion.

2.3.5. Nuevos entrantes

Se considera, por la legislacion vigente, nuevo entrante
aquella instalacion a la que no se le ha concedido o reno-
vado el permiso de emision en la fecha en la que el Estado
notifica a la Comisién el Pla®.

La Comision requiere a los Estado miembros que pre-
cisen en los diferentes Planes la manera en la que una
nueva instalacion afectada por el régimen del comercio de
derechos de emision puede empezar a participar en
éste®. Por lo que debe garantizarse y por tanto preverse
en el Plan que los nuevos entrantes podran tener acceso
a los derechos. Se contemplan tres formas de participa-
cion para estos nuevos entrantes: la compra, la subasta y
la reserva.

La Ley 1/2005 ha optado por la reserva y exige al Plan
que determine la cantidad de derechos que forman parte
de esta reserva y que especifique los criterios utilizados
para la distribucion de los derechos, siempre teniendo en
cuenta: obligatoriamente, el orden temporal de la solicitud;
asi como el uso de la tecnologia energéticamente eficiente;
y facultativamente, los criterios de cohesion territorial®,

También contempla la posibilidad de que los dere-
chos de la reserva que no hayan sido asignados antes del

% Vid. Directiva 2003/87, art. 3.h y Ley 1/2005, art. 2.K.

% Vid. Orientaciones complementarias para los Planes Nacionales
de Asignacion del periodo 2008-2012.

€0 Vid. Ley 1/2005, art. 18.3.
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30 de junio del ultimo ano del Plan puedan ser enajenados
por la Administracién®’.

Los dos Planes espafoles aprobados hasta el mo-
mento realizan la asignacion de derechos a los nuevos
entrantes a cargo de una reserva gratuita, ya que el Plan
asigna gratuitamente el 100% de los derechos, garantizan-
dose la igualdad de trato entre todas las instalaciones
afectadas. Y sera el orden de recepcion de la solicitud, el
orden por el que se entregaran los derechos provenientes
de esta reserva®.

En el caso de que se asignaran los derechos para
nuevos entrante mediante subasta, ni la normativa comu-
nitaria ni la espafola determinan como se celebraria ésta:
cada cierto tiempo o cuando concurrieran un nimero de-
terminado de nuevos entrantes. Existe la misma omision
de regulaciéon normativa respecto de la posibilidad de que
un nuevo entrante no pueda desarrollar su actividad por
no quedar derechos, ya sea en la reserva gratuita o me-
diante subasta. Toda esta ausencia de regulacion da pie
a que cada Estado miembro pueda regularlo de manera
diferente y produzca sobre los nuevos entrantes posibles
consecuencias negativas dependiendo de la localizacion
de su instalacion.

2.4.Registro nacional de derechos de emision

La Ley 1/2005, cumpliendo con las exigencias comunita-
rias, prevé la creacion de un Registro Nacional de Dere-
chos de Emision (Renade), el cual se encargara de man-
tener actualizada la contabilidad de los derechos de
emision de manera permanente®®,

En él se recogen todas las operaciones de expedicion,
titularidad, transmision, transferencia, entrega, retirada,
cancelacion de derechos y suspension de la capacidad de
transmitir, en los supuestos previstos por la Ley®.

El Registro dispone de diferentes cuentas, depen-
diendo del titular. Asi, la Administracion General del Estado
dispondra en el Registro de dos tipos de cuentas: una
cuenta de haberes, en la que se inscribiran todos los de-
rechos que figuren en el Plan Nacional, y otra cuenta de
retirada y cancelacion. En cambio, el resto de intervinientes
Unicamente dispondran de la cuenta de haberes. Cuando
hablamos del resto de intervinientes nos referimos a: las
instalaciones afectadas, cuya cuenta ira a nombre de sus
titulares; las agrupaciones de instalaciones afectadas, a
nombre del administrador fiduciario; y cualquier persona
fisica o juridica distinta de las anteriores que sea parte en
una transaccion, es decir, los participantes voluntarios.

De esta manera, todos los derechos que se pretenden
asignar para un periodo seran expedidos e inscritos en la

81 Vid. Orientaciones para los Estados miembros sobre la aplicacion
de la Directiva 2003/87 y Ley 1/2005, art. 18.3.

52 Vid. SCHMITT-RADY, B.: «A level playing-field? Initial allocation of
allowances in Member States» en EU Climate Change Policy, The
Challenge of new regulatory initiatives, Edward Elgar Pub, (New
horizons in environmental law series), Cheltenham, 2006, p. 85.

8 Vid. Ley 1/2005, art. 25 y Directiva 2003/87, art. 19.
5 Vid. Ley 1/2005, arts. 13.3, 24 y 28.

cuenta de haberes de la Administracion General del Es-
tado, desde donde se transferiran a la cuenta de haberes
de cada instalacion afectada o agrupacion de instalacio-
nes afectada antes del 28 de febrero del afo inicial del
periodo de vigencia del Plan®®. Y antes del 30 de abril de
cada afo, los titulares de las instalaciones afectadas o los
administradores fiduciarios de las agrupaciones de insta-
laciones afectadas deberan transferir a la cuenta de habe-
res de la Administracion General del Estado el numero de
derechos correspondientes a sus emisiones verificadas
del afio anteriors®,

Transcurridos cuatro meses desde la finalizacion del
periodo de vigencia del Plan, los derechos expedidos para
ese periodo caducaran automaticamente y se cancelaran
de oficio por el Registro®”.

La organizacion y funcionamiento del Registro Nacio-
nal de Derechos de Emision se regula mediante el Real
Decreto 1264/2005, de 21 de octubre®. Este Registro
forma parte del sistema comunitario de registros integra-
dos regulados por el Reglamento (CE) 2216/2004, de 21
de diciembre®. Por ello debera estar conectado con el
Diario Independiente de Transacciones de la Convencion
Marco de las Naciones Unidas.

El Consejo de Ministros encargo, el 19 de noviembre
de 2004, la gestion del Registro a la Sociedad de Gestion
de los Sistemas de Registro, Compensacion y Liquidacion
de Valores, S.A., mas conocida comercialmente como
“lberclear”, perteneciente al Grupo Bolsa y Mercados Es-
pafoles (BME)™.

2.5. Funcionamiento del comercio

Desde el momento en el que se aprueba el Plan y se pro-
cede a la posterior asignacion individual de los derechos
hasta el momento en que las instalaciones afectadas en-
tregan los derechos, se pueden observar tres diferentes
fases en el funcionamiento del comercio.

Durante la primera fase, todos los derechos que el
Plan prevé asignar, para ese periodo, son expedidos e
inscritos en la cuenta de haberes del Registro de la Admi-

€ Vid. Ley 1/2005, art. 26.
€ Vid. Ley 1/2005, art. 27.

67 Sobre el régimen y funcionamiento del RENADE, vid. MANTECA
VALDELANDE, V.: «Naturaleza, trafico y registro de derechos de
emision de gases de efecto invernaderoy», Revista Andaluza de la
Administracion Publica, n° 61, 2006, pp. 255- 279; HOBLEY, A. y
HAWKES, P.: «GHG emissions trading registries», en VV. AA. (edi-
tores Freetone, D. y Streck, Ch.) Legal aspects of implementing
Kyoto Protocol Mechanism, Oxford University Press, 2005, p. 127;
CAMARA LAPUENTE, S.: «Los sistemas registrales en el marco
del derecho privado europeo: reflexiones comparatistas sobre la
inscripcion registral como formalidad de los contratos», Anuario
de Derecho Civil, n° 3, 2004, pp. 956-961; FORTES MARTIN, A.:
«La organizacion y funcionamiento del Registro Nacional de
Derechos de Emision (RENADE)», Ecosostenible, n° 11, 2006, pp.
19-27.

8 BOE n° 253, de 22 de octubre, pp. 34662-34670.
8 DOUE n° 386, de 29 de diciembre, p. 1/77.
0 BOE n° 267, de 8 de noviembre.
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nistracion del Estado’. Antes del 28 de febrero de cada
afo, el Registro transfiere de la cuenta de haberes de la
Administracion del Estado a la del titular de cada instala-
cion o del administrador fiduciario, el numero de derechos
que le corresponden de acuerdo con la resolucién de
asignacion individualizada™. En el caso de nuevos entran-
tes y ampliacion de instalaciones afectadas, el Registro no
transfiere los derechos hasta que la comunidad autbnoma
no le comuniqgue que la instalacion se ha puesto en fun-
cionamiento’.

La segunda fase es realmente donde emprende el
funcionamiento del comercio. Es en este momento donde
pueden concurrir todos los participantes, obligatorios y
voluntarios, comprando o vendiendo derechos de emision
guiados por la ley de la oferta y la demanda. Estas opera-
ciones de transmision pueden realizarse tanto por perso-
nas fisicas como juridicas, en la Unién Europea como en
terceros paises. Para que las trasmisiones realizadas con
instalaciones afectadas de terceros paises tengan validez,
se requiere que entre las partes se haya firmado un instru-
mento internacional por el que se reconozcan mutuamente
los derechos’™.

Es en este momento cuando la instalacion afectada
debe comprobar si los derechos que se le han asignado
se ajustan a las emisiones verificadas del afio anterior, y
de esta manera pueden cumplir con la obligacion legal de
entrega de derechos. Si se le han asignado mas derechos
de las emisiones verificadas, ésta puede actuar de dos
modos: o bien transmitir a un tercero el excedente de
derechos obteniendo un beneficio (puesto que, por muy
bajo que sea el precio de venta hay que tener en cuenta
que hasta el 2012 la asignacion del 100% de los derechos
es gratuita); o no utilizar dichos derechos excedentarios y
en consecuencia estos caducaran con el fin del periodo.
En cambio, si a una instalacion afectada le han asignado
menos derechos que las emisiones verificadas, necesitara
comprar derechos hasta cubrir estas emisiones.

Finalmente en la tercera fase, los titulares de las insta-
laciones afectadas o los administradores fiduciarios debe-
ran entregar, antes del 30 de abril de cada afo, el numero
de derechos de emision equivalente a las emisiones veri-
ficadas e inscritas del afo anterior’. Esta entrega de de-
rechos vendra reflejada por la transferencia de derechos
de la cuenta de haberes del titular de la instalacion a la de
la Administracion General de Estado’®.

2.6. Procedimiento sancionador

La Directiva 2003/87 insta a los Estado miembros a que
fijen un régimen de sanciones eficaces, proporcionadas y

" Vid. Ley 1/2005, art. 26.1.
2 Vid. Ley 1/2005, art. 26.2.
3 Vid. Ley 1/2005, art. 26.3.
™ Vid. Ley 1/2005, art. 21.

5 Vid. Ley 1/2005, art. 27.2.
6 Vid. Ley 1/2005, art. 27.3.

disuasorias’’. En cumplimiento de dicho mandato el capi-
tulo VIII de la Ley 1/2005 regula el régimen sancionador.

Ha sido criticado, por algun autor, que las sanciones
en algunos supuestos pueden resultar desproporcionada
al dejar a la discrecionalidad del érgano autonomico la
responsabilidad sobre la proporcionalidad de las medidas
sancionadoras’®.

Es destacable que el régimen sancionador y las me-
didas cautelares contempladas en la Ley 1/2005 son simi-
lares al régimen previsto en la Ley 16/2002, de 1 de julio,
de prevencion y control integrado de la contaminacion,
aunqgue los objetivos que persiguen cada una de las Leyes
son diferente™. Mientras la Ley 1/2005 pretende crear un
mercado para internalizar los costes ambientales, de ma-
nera que el coste de reduccion sea el menor posible; lo
que pretende la Ley 16/2005 es evitar o reducir la conta-
minacion®. La justificacion ha dicha coincidencia ha sido
fundada en el corto periodo de tiempo que la Directiva
2003/87 ofrecia a los Estados miembros para transponerla
a sus ordenamientos®’.

Las infracciones han sido tipificadas en: muy graves,
graves y leves. Merece destacar de entre todas las infrac-
ciones la consistente en incumplir la obligacion de entrega
de derechos®. La ley prevé en este supuesto de hecho
que, con independencia de la multa prevista, el titular de
la instalacion infractora debera entregar la cantidad de
derechos de emision equivalente a las emisiones en ex-
ceso, en el momento de entrega de los derechos de emi-
sion del afio natural siguiente al de la comision de la in-
fraccion®.

2.7.Propuesta de directiva por la que se modifica la
directiva 2003/87/ce para perfeccionar y ampliar el
régimen comunitario de comercio de emisiones de
gases de efecto invernadero®

A mediados de 2007, el Consejo Europeo aprobd los ob-
jetivos de reduccion de las emisiones de gases de efecto

7 Vid. Directiva 2003/87, art. 16.1

8 SANZ RUBIALES, |.; El mercado de derechos a contaminar régi-
men juridico-publico del mercado comunitario de derechos de
emision en Espahfa, Lex Nova, 2007, Valladolid, p. 267.

% Vid. Ley 1/2005, arts. 29 a 34 y Ley 16/2002, de 1 de Julio, de
prevencion y control integrado de la contaminacion, BOE n°® 157,
de 2 de julio, pp. 23910-23027, arts. 32 a 35.

8 Vid. Ley 16/2002, art. 1.

8 Vid. DOMENECH PASCUAL, D.: «;Es posible cerrar una empresa
por infracciones a la Ley del mercado de derechos de emision de
gases efecto invernadero?», Revista Aranzadi de Derecho
Ambiental, 2006, n° 9, pp. 84. Directiva 2003/87, art 31.

8 Vid. Ley 1/2005, art. 29.2 e).

& Vid. Ley 1/2005, art. 30 a) 5% FORTES MARTIN, A.: «Comercio de
derechos...», cit., p. 216; SANZ RUBIALES, |.: E/ mercado de
derechos a contaminar. Régimen juridico-publico del mercado
comunitario de derechos de emision en Espana, Lex Nova,
Valladolid, 2007, pp. 267-276; ROSEMBUJ GONZALEZ-CAPITEL,
F.: El precio del aire. Aspectos juridicos del mercado de derechos
de emision, El Fisco, Barcelona, 2005, p. 180.

8 Vid. COM (2008) 16 final, de 23 de enero de 2008.
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invernadero de la Comunidad para los afios siguientes. La
determinacion del porcentaje de reduccion queddé supedi-
tada a 2 condiciones: la primera consistia en que otros
paises desarrollados se comprometieran a realizar reduc-
ciones comparables a las comunitarias; y la segunda se
asentaba en la necesidad de que los paises econdmica-
mente mas avanzados contribuyeran adecuadamente en
funcion de sus responsabilidades y capacidades. Asi, si
estas dos circunstancias se cumplen, la Unién Europea se
comprometio a reducir un 30% sus emisiones de gases de
efecto invernadero antes de 2020. Ahora bien, si no con-
curren las dos situaciones anteriores la Union unicamente
se comprometio a reducir un 20% estas emisiones antes
de 2010, con independencia de cualquier acuerdo inter-
nacional. El Consejo también insto a los paises desarrolla-
dos a que en un periodo de tiempo mas largo (2050) re-
duzcan conjuntamente sus emisiones entre un 60% y un
80%, siempre respecto los niveles de 1990.

Como ya se ha indicado la Directiva 2003/87 regula el
régimen del comercio de derechos de emision hasta el
afo 2012. Es por ello por lo que se ha presentado una
propuesta de Directiva que regulara este régimen a partir
del ano 2013 y durante un periodo de 8 afos, hasta 2020.
La Comisién apunta que un comercio basado en limites
maximos nacionales no garantizaria suficientemente la
consecucion de los objetivos fijados de reduccion, por
consiguiente, propone un limite maximo a nivel comunita-
rio para asegurar dicho cumplimiento. De este modo para
dar cumplimiento a la reduccion del 20%, la propuesta de
Directiva sugiere que cada ano haya un decrecimiento
anual de las emisiones de un 1,74%, respecto la media de
derechos de emision expedidos en el periodo 2008-2012.
Las instalaciones que empiecen a funcionar en 2013 de-
beran informar sobre sus emisiones verificas a la autoridad
competente para que esta pueda calcular los derechos
que se le van a asignar®.

La propuesta recoge importantes diferencias respecto
la Directiva 2003/87. La primera la encontramos en el
mayor protagonismo que, en principio, quiere darsele a la
subasta como método de asignacion de los derechos. La
Comision reconoce que éste método tiene numerosas ven-
tajas, entre otras: es el método que mejor garantiza la
eficacia del comercio por su transparencia y simplicidad;
evita los efectos distributivos indeseable; cumple con el
principio “quién contamina, paga”; y por ultimo, recom-
pensa a las instalaciones que hayan adoptado medidas
tempranas. Es por todo ello, por lo que la Comision de-
fiende que la subasta deberia ser el principio basico para
la asignacion. Pero, cuando acudimos al articulado de la
propuesta se puede observar como la subasta no se intro-
duce como método de asignacion unico o principal, sino
que su implementacion sera gradual en detrimento de la
asignacion gratuita. Es decir, durante el primer ano de vi-
gencia de la Directiva, en el 2013, se asignaran gratuita-

8 Vid. Propuesta de Directiva por la que se modifica la Directiva
2003/87., art. 9.

mente el 80% de los derechos, para cada afio siguiente ir
reduciendo un 10% la asignacion gratuita hasta alcanzar
en 2020 la asignacion mediante subasta del 100% de los
derechos®.

También se prevé que sea la Directiva la que deter-
mine la cantidad total de derechos que van a subastar los
Estados miembros. De tal manera que el 90% del total de
los derechos a subastar se distribuya entre los Estados
miembros en base a las emisiones verificadas de cada
Estado miembro en el 2005. Y el 10% restante se redistri-
buira en arras a la solidaridad y a las perspectivas de
crecimiento; es decir, se redistribuira una cantidad mayor
de derechos a los Estados miembros con bajos niveles de
ingresos per capita y mayores perspectivas de creci-
miento.

La segunda diferencia a resaltar es la ampliacion del
ambito de aplicacion del comercio, tanto respecto los sec-
tores afectados como de los gases efecto invernadero.
Con esta ampliacion se persigue que el comercio alcance
un potencial de reduccion de emisiones mayor a un coste
de reduccion menor. Por este motivo se propone ampliar
el sometimiento al régimen del comercio de emisiones, por
sus emisiones de dioxido de carbono, a las instalaciones
perteneciente a los sectores: petroquimico, amoniaco y
aluminio; por las emisiones de 6xido nitroso, a las instala-
ciones pertenecientes a: la produccion de acido nitrico,
adipico y glioxilico; por las emisiones de perfluorocarburos
del sector del aluminio; y, respecto cualquier gas de efecto
invernadero, las actividades pertenecientes a los sectores
de: captura, transporte y almacenamiento geoldgico®.

En cualquier caso, la Comision subraya que la amplia-
cion del régimen del comercio Unicamente deberia produ-
cirse respecto a las emisiones que puedan ser objeto de
seguimiento, notificacion y verificacion con el mismo grado
de precision que el fijado por la Directiva 2003/87. Este es
el caso, indica, de la navegacion y del transporte, sectores
no incluidos en la propuesta de Directiva pero que podrian
estarlo en un futuro tras una evaluacion de impacto espe-
cifica y completa.

El tercer aspecto diferencial de la propuesta es que el
porcentaje de asignacion gratuita no sera el mismo entre
los diferentes sectores afectados®®. Mientras la mayoria de
los sectores estaran sujetos a una transicion gradual desde
un 80% de los derechos asignados gratuitamente en 2013,
hasta llegar al 2020 donde todos los derechos se asigna-
ran mediante subasta. Para el sector eléctrico y las activi-
dades de captura y almacenamiento de carbono, en cam-
bio, no se prevé ninguna asignacion gratuita, sino que
desde 2003 la asignacion del 100% de los derechos se
hara mediante subasta, con el fin de impulsar la genera-
cion de electricidad mas eficaz. En cambio, se propone,

8 Vid. Propuesta de Directiva por la que se modifica la Directiva
2003/87., art. 10 bis.7.

87 Vid. Propuesta de Directiva por la que se modifica la Directiva
2003/87., Anexo |.

8 Vid. Propuesta de Directiva por la que se modifica la Directiva
2003/87., cit., art. 10 bis.
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que para determinados sectores o subsectores grandes
consumidores de energia la asignacion de hasta el 100%
de los derechos de forma gratuita o la creacion de un
sistema en el que los importadores de productos fabrica-
dos por estos sectores, también se encuentren incluidos
en el ambito de aplicacion del comercio. Esto se debe, a
que existen determinadas instalaciones que deben realizar
verdaderos esfuerzos para alcanzar los objetivos comuni-
tarios de reduccion vy ello puede llevarles a trasladar su
actividad a terceros paises, fuera de la UE, que no estén
sujetos a limitaciones comparables. Esto riesgo, de que
las empresas afectadas se trasladen a otro Estado que no
tenga limitaciones equivalentes de reduccion de emisio-
nes, se conoce con el nombre de riesgo “fuga de car-
bono”.

Si bien, la propuesta de Directiva es mucho mas am-
biciosa que la Directiva 2003/87, pues, como se ha co-
mentado: por una parte, amplia el ambito de aplicacién a
nuevos sectores de actividad pero no Unicamente por sus
emisiones de didxido de carbono, como preveia la Direc-
tiva 2003/87, sino también respecto otros gases de efecto
invernadero; y por otra parte, pretende que la subasta se
introduzca, como regla general, paulatinamente hasta lle-
gar al 2013 donde sera el unico método de asignacion. En
cambio, a nuestro entender, la propuesta sigue incurriendo
en algunos errores como: la falta de regulacion del proce-
dimiento de reconocimiento reduccion de emisiones por
parte de las nuevas instalaciones que hayan adoptado
medidas tempranas; o la delegacion a un desarrollo regla-
mentario posterior de la subasta, sin ser la propuesta de

la futura Directiva la que fije, cuanto menos, los aspectos
esenciales de esta, tales como: el tipo o tipos de subasta
que se utilizara, si se le va a conceder a los Estados
miembros algun margen de decision respecto la imple-
mentacion de ésta en sus ordenamiento internos, etc.

La Comision va a tener una complicada tarea al deci-
dir el tipo de apoyo que se le va a dar a las instalaciones
con riesgo de “fuga de carbono”, porque es necesario que
o bien les asignen derechos gratuitamente o le dé un trato
equivalente a los importadores de productos fabricados
por estos sectores. Aqui el principal obstaculo lo encon-
tramos en el modo en el que estos importadores van a
quedar sujetos al régimen del comercio de emisiones. Su
inclusion en el ambito de aplicacion podria ser: por las
emisiones totales de dicho importador en un tercer Estado,
aspecto dificilmente controlable; por su capacidad de pro-
duccidn; por la capacidad de importacion de un determi-
nado producto sujeto en la Unidén Europea al régimen del
comercio de emisiones; con la imposicién de un arancel,
etc. Por tanto, la Comision tendra que hacer un analisis
exhaustivo para alcanzar la solucion mas acorde con la
pretension que se persigue.

En conclusion, la nueva propuesta pretende corregir,
perfeccionar y mejorar, en la medida de lo posible, el fun-
cionamiento del régimen del comercio de emisiones, pero,
como es logico, siguen surgiendo nuevos impedimentos
que habra que disipar para lograr el objetivo ultimo del
régimen del comercio de emisiones, que la reduccion de
emisiones se produzca alli donde suponga un menor coste
econoémico®.

8 Directiva 2003/87, art. 1y Ley 1/2005, art 1.
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ANEXO IV

LA DETRACCION DE LOS
DERECHOS DE EMISION A LAS
EMPRESAS ELECTRICAS Y SU
POSIBLE
INCONSTITUCIONALIDAD?"

Ifaki Bilbao Estrada

Catedra ENDESA de Fiscalidad y Cambio Climatico
Instituto CEU de Derecho y Etica Ambiental
Universidad Cardenal Herrera-CEU

Resumen: Segun el Ministerio de Industria, la asignacion
gratuita de los derechos de emision de gases de efecto
invernado ha generado un efecto perverso al internalizar las
empresas productoras de electricidad su valor de mercado
y generarse un importante aumento de su precio. A fin de
evitar que este incremento sea soportado por los consumi-
dores, se ha previsto mediante sendos Decretos-Leyes la
detraccion de los derechos de emision en la retribucion de
la actividad de produccion de energia eléctrica. Sin em-
bargo, lo que aparentemente iba a configurarse como una
limitacion del derecho de propiedad no indemnizable se ha
convertido por obra de una Orden Ministerial en la obliga-
cion de efectuar un pago por parte de las empresas eléc-
tricas. Atendiendo a esta circunstancia, pretendemos reali-
zar un estudio de los posibles vicios de constitucionalidad
que pueden concurrir en la regulacion de esta medida que
tanto rechazo ha generado en el sector eléctrico.

Palabras clave: detraccion, derechos de emision, reserva
de ley

Sumario: 1. Introduccioén 2. La detraccién de los derechos
de emisién de gases de efecto invernadero asignados gra-
tuitamente a los productores de energia eléctrica y cauces
para su impugnacion 2.a. lter normativo 2.b. Régimen ju-
ridico 2.c. Posibles argumentos y cauces para su impug-
nacién 3. Andlisis de la admisibilidad constitucional del
empleo del Decreto-Ley 3.a. La admisibilidad del Decreto-
Ley en la regulacién de la detraccion de los derechos de
emision 3.b. El presupuesto habilitante de los Decretos-
Leyes: especial referencia a la situacion de extraordinaria
y urgente necesidad 4. Naturaleza de la detraccion 5. La
reserva de ley en materia de prestaciones patrimoniales
publicas: especial referencia a su flexibilidad 6. Conclu-
siones 7. Bibliografia

' Este trabajo se enmarca dentro de los proyectos de investigacion,
financiados por el Ministerio de Educacién y Ciencia, “La fiscali-
dad de los derechos de emision” con referencia SEJ 2007-61307
y por la Fundacion MAPFRE (Ayudas a la investigacion 2007). El
mismo ha sido realizado durante una estancia de investigacion en
el California Center for Environmental Law and Policy de la
Universidad de Berkeley, gracias a una beca de investigacion
“José Castillejo” del Ministerio de Educacion y Ciencia.

1. INTRODUCCION

Como es sabido, hasta fechas relativamente recientes la ex-
plotacion unificada del sistema eléctrico nacional ha tenido
naturaleza de servicio publico y ha sido desarrollado por el
Estado mediante una empresa publica. Sin embargo, esta
situacion se ha ido invirtiendo en los ultimos quince anos,
procediéndose a la progresiva liberalizacion del sector eléc-
trico mediante la introduccion y competencia en el mismo a
través de diversas medidas normativas en las diferentes
fases conducentes al suministro de energia eléctrica®. No
obstante, a dia de hoy, cabe constatar como nos encontra-
mos ante un sector fuertemente regulado, tal y como lo de-
muestra la intervencién del precio de la electricidad mediante
la llamada tarifa eléctrica®. Esta intensa intervencion en la
regulacion del mismo obedece, entre otros objetivos, a la fi-
nalidad tanto de asegurar la garantia de suministro asi como
a gue éste sea prestado al menor coste posible’.

Sin embargo, y tal y como han puesto de manifiesto
los medios de comunicacion, en la ultima década los in-
gresos proporcionados por las tarifas eléctricas han sido
y siguen siendo sensiblemente inferiores a los diversos
conceptos que deben ser abonados por medio de las
mismas, dando lugar al llamado “déficit tarifario™. En con-
creto, la ausencia de voluntad de los distintos Gobiernos
de aplicar una fuerte subida al precio de la electricidad,
pensamos que por motivos de rédito electoral, ha conlle-
vado y sigue conllevando que el coste real de su genera-

2 Vid. las Directivas 96/92/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 19 de diciembre de 1996, sobre normas comunes para el mer-
cado interior de la electricidad, 2003/54/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para
el mercado interior de la electricidad y que deroga la Directiva
96/92/CE vy Directiva 2005/89/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 18 de enero de 2006, sobre las medidas de salva-
guarda de la seguridad del abastecimiento de electricidad vy la
inversion en infraestructura. En nuestro ordenamiento interno, vid. la
Ley 54/1997, del Sector Eléctrico, la Ley 24/2005, de 18 de noviem-
bre, de reformas para el impulso a la productividad, y la Ley
17/2007, de 4 de julio, por la que se modifica la Ley 54/1997, de 27
de noviembre, del Sector Eléctrico, para adaptarla a lo dispuesto
en la Directiva 2003/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado
interior de la electricidad. En la doctrina, vid. PEREZ ARRIAGA, J. |.:
Libro blanco sobre la reforma del marco regulatorio de la genera-
cion eléctrica en Espafa, Ministerio de Industria, Turismo vy
Comercio, Madrid, 2005 y VVAA: E/ sector eléctrico en Espafia.
Competencia y servicio publico, Comares, Granada, 2007.

3 Elart. 17.2 de la Ley 54/1997, del Sector Eléctrico, dispone que la
tarifa media o de referencia sera establecida anualmente, o cuando
circunstancias especiales lo aconsejen, por el Gobierno, mediante
el correspondiente Real Decreto, a propuesta del Ministro de
Economia, previo informe de la Comision Nacional de Energia y de
la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos.
Adicionalmente, el articulo 94 de la Ley 53/2002, de 30 de diciem-
bre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social
establecio la obligacion por parte del Gobierno de aprobar un Real
Decreto por el que se establezca la metodologia de calculo de la
tarifa eléctrica media o de referencia, en el periodo 2003-2010.

4 Vid. la Exposicién de Motivos de la ya citada Ley 54/1997.

5 Vid. LoPEZ MiLLa, J.: “El problema del déficit tarifario en el sector
eléctrico espafol”, Boletin econémico de ICE, Informacién
Comercial Espafiola nim. 2807, 2004, pags. 27 y ss.
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cion sea muy superior al precio que paga el cliente final.
Este progresivo aumento del citado déficit ha generado la
necesidad de disefar un sistema de aplazamiento en su
cobro e, incluso, a la autorizacion de su titulizacion®. Esta
situacion ha sido denominada por la prensa como la hipo-
teca eléctrica que heredaran las generaciones futuras’.
Asi, a fecha de hoy, constatamos como todavia no se ha
superado el sistema de retribucion regulado a efectos de
lograr su funcionamiento segun los principios del mercado:
oferta y demanda. Esto es debido a que la completa libe-
ralizacion de los precios de la electricidad podria conducir
a un espectacular incremento de precios, con el consi-
guiente coste politico que una circunstancia tal puede
tener para los gobernantes que la implanten®.

Dentro del fendbmeno intervencionista descrito, el cada
vez mas creciente déficit tarifario unido a la reciente im-
plantacion del régimen europeo de comercio de derechos
de emision®, consecuencia de la firma por parte de la UE
y de Espafa del Protocolo de Kyoto, ha forzado al Estado
espanol a tomar diversas medidas tendentes a la progre-
siva reduccion del mismo. No obstante, estas iniciativas,
entre las que destacan la de obligar a las empresas de
generacion y de distribucion que pertenezcan al mismo
grupo empresarial a establecer entre si contratos bilatera-
les de adquisicion de energia producida por instalaciones
de régimen ordinario asi como la detraccion de los dere-
chos de emisién a las empresas eléctricas, no han conse-
guido mas que una modesta reduccion del mismo. En este
sentido, desde diversos sectores, incluido en el seno del

6 El Real Decreto 1634/2006, de 29 de diciembre, por el que se
establece la tarifa eléctrica a partir del 1 de enero de 2007, reco-
noce ex ante un déficit de ingresos de las liquidaciones de las
actividades reguladas de 750 millones de euros correspondiente
al primer trimestre de 2007 y, asimismo, establece que, en los
reales decretos posteriores por los que se modifiquen las tarifas
eléctricas, se reconocera ex ante un déficit de ingresos en las li-
quidaciones de las actividades reguladas, en cuyo célculo se
tendra en cuenta el déficit o superavit de trimestres anteriores.
Segun el Real Decreto 1634/2006, dichos déficits ex ante se finan-
ciaran con los ingresos que se obtengan mediante la subasta de
los derechos de cobro correspondientes, que consistiran en el
derecho a percibir un determinado porcentaje de la facturacion
mensual por tarifas suministro y tarifas de acceso a las redes de
transporte y distribucion. Estos derechos de cobro reconocidos
deberan ser satisfechos en un plazo maximo de 15 afios. La Orden
PRE/2017/2007, de 6 de julio, por la que se regula el derecho de
cobro correspondiente a la financiacion del déficit ex ante de in-
gresos de las liquidaciones de las actividades reguladas y su
procedimiento de subasta precisa el contenido y caracteristicas
del derecho de cobro correspondiente a la financiacion ex ante del
desajuste de ingresos de las actividades reguladas, estableciendo
las normas basicas que regulan tanto el procedimiento de subasta
del derecho como su ingreso y abono. Vid. http://www.cne.es.

7 Vid. El articulo de BALTASAR MONTARO “La ‘hipoteca eléctrica’ que
heredaran los hijos” publicado en el diario El Mundo el 16 de di-
ciembre de 2007.

8 Vid. PEREZ ARRIAGA, J. |.: Libro blanco sobre la reforma del marco
regulatorio de la generacion eléctrica en Espafia, Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio, Madrid, 2005, pags. 271 y ss.

9 Sobre el potencial impacto de la Directiva 2003/87/CE en el sector
eléctrico, vid. PEREZ ARRIAGA, J. |.: Libro blanco sobre la reforma del
marco regulatorio de la generacion eléctrica en Espafia, Ministerio
de Industria, Turismo y Comercio, Madrid, 2005, pags. 132y ss.

propio Ministerio de Industria, Turismo y Comercio (en
adelante, MTYC), se ha indicado que unicamente me-
diante un sustancial incremento del precio de la electrici-
dad se conseguira su reduccion’®,

Entre esas medidas queremos destacar la normativa
por la que se detrae de la retribucion de la actividad de
produccion de energia eléctrica el mayor ingreso derivado
de la asignacion gratuita de derechos de emision de gases
de efecto invernadero (en adelante, GEI). Atendiendo a su
configuracion inicial, nos encontramos con lo que consisti-
ria en una suerte de limitacion del derecho a la propiedad
no indemnizable basados en la necesidad de regulacion.
A este respecto y atendiendo a lo que la jurisprudencia
estadounidense ha calificado como “regulatory taking”, nos
encontramos ante una medida proxima a una expropiacion
normativa y que suscita dudas acerca de la necesidad de
indemnizar por su adopcion''. El fundamento aducido para
la adopcion de tal medida no es otra que la internalizacion
del valor de los derechos de emision de CEl en la forma-
cion de precios en el mercado mayorista de electricidad y
su consiguiente aumento, razén por la cual se establece la
minoracion de la remuneracion de las unidades de gene-
racion afectadas en importes equivalentes.

En cierta forma, se perseguiria evitar una especie de
enriguecimiento injusto por parte de las empresas eléctri-
cas, asi como el correlativo perjuicio para los ciudadanos
por el incremento de la retribucion de la actividad de pro-
duccién de la energia eléctrica. En este sentido, desde el
Ministerio de Industria, se ha sefalado que, dado que la
asignacion de derechos ha sido gratuita, no es admisible
que las empresas eléctricas incluyan el valor de mercado
de los derechos entre los costes de produccion de la
energia, a efectos del calculo de la correspondiente ta-
rifa’2. A efectos de tomar conciencia de la relevancia de
esta opcion, cabe sefalar que, en caso de no preverse la
detraccion, con una cuantia estimada de 1.465 millones
de euros', el déficit tarifario del préximo ejercicio alcanza-
ria los 4.600 millones, que deberia sumarse a los 8.000
millones acumulados hasta diciembre de 2007,

Esta medida, arbitrada mediante sendos Decretos-
Leyes y desarrollada por Orden Ministerial, ha suscitado

0 Vid. al respecto las declaraciones de Joan Clos efectuadas en
diciembre de 2007 sobre la base de los informes de la Comisién
Nacional de la Energia y recogidas por la prensa econémica.

" Vid. un estudio de la citada figura en AGUILERA VAQUES, M.: “El re-
conocimiento del derecho a la propiedad privada y los limites a
su regulacion” en la obra colectiva La Europa de los Derechos. El
Convenio Europeo de Derechos Humanos, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 2005, pags. 767 y ss.

2 Vid. la Exposicion de Motivos de los Reales Decretos-Leyes
3/2006, de 24 de febrero, y 11/2007, de 7 de diciembre. Asimismo,
vid. las declaraciones efectuadas a Europa Press por el Secretario
de Estado de Energia, Ignasi Nieto, el 11 de diciembre de 2007.

8 El Consejo de Administracion de la Comisién Nacional de la
Energia ha fijado, el 24 de abril de 2008, en 1.074 millones de
euros el importe de la minoracion para el afio 2006.

" Vid. el articulo de BaLTAsAR MoNTARO “La ‘hipoteca eléctrica’ que
heredaran los hijos” publicado en el diario EI Mundo el 16 de di-
ciembre de 2007.



“LA FISCALIDAD DE LOS DERECHOS DE EMISION” Y EN PARTICULAR SOBRE “LA FISCALIDAD DE LOS MECANISMOS DE DESARROLLO LIMPIO” | 61

una fuerte oposicion entre los productores de energia
eléctrica que ha derivado en la impugnacion de la norma-
tiva de detraccion de los derechos de emision, emplean-
dose diversos cauces (recursos ante la Comision Europea
y la Audiencia Nacional) y argumentos (privacion patrimo-
nial injustificable y expropiacion), en funcion de la via pro-
cesal elegida. No obstante, debemos incidir en que, si
bien la regulacion inicial contenida en el primero de los
dos Decretos-Leyes parecia instrumentar una privacion
patrimonial no indemnizable en relacién con la actividad
de produccion de energia eléctrica, el desarrollo regla-
mentario lo ha transformado en un pago que deben reali-
zar los titulares que se dediquen a la generacion de elec-
tricidad para terceros'™. Asimismo y a pesar de una
deficiente técnica juridica, en el segundo de los dos De-
cretos-Leyes también se puede constatar la opcion por la
obligacion de pago frente a la minoracion de la retribucion
de la actividad de produccién de energia eléctrica, sin
que contemos todavia con su desarrollo reglamentario.

A pesar de que, como hemos apuntado, pueden exis-
tir diversos argumentos y cauces para la impugnacion y sin
perjuicio de que hagamos una breve mencion a los mis-
mos, en este trabajo, pretendemos analizar la correccion
constitucional del Decreto-Ley como instituto normativo ido-
neo para la regulacion del problema, bien por la materia a
la que afecta, bien por la concurrencia de su presupuesto
habilitante. Asimismo, nos adentraremos en el contenido de
la Orden Ministerial que desarrolla el primer Real Decreto-
Ley (en adelante, RDL) para determinar la naturaleza juri-
dica de la medida arbitrada en la misma, analizando su
adecuacion a los criterios que debian orientar el citado
desarrollo reglamentario. Por ultimo, procederemos a enjui-
ciar la compatibilidad de los Decretos-Leyes con el princi-
pio de reserva de ley y, en concreto, a comprobar si nos
encontramos ante una remision en blanco al Ministro para
la definicion del régimen juridico de la detraccion.

2. LA REGULACI()N DE LA
DETRACCION DE LOS
DERECHOS DE EMISION DE
GASES DE EFECTO
INVERNADERO ASIGNADOS
GRATUITAMENTEALOS
PRODUCTORES DE ENERGIA
ELECTRICAY CAUCES PARA SU
IMPUGNACION

a. [Iter normativo

Como puede comprobarse, la regulacion de la detraccion
de los derechos de emision a las empresas eléctricas se

5 A este respecto, cabe sefnalar que se entiende por productores
de energia eléctrica aquellas personas fisicas o juridicas que tie-
nen la funcién de generar energia eléctrica, ya sea para su
consumo propio o para terceros.

ha producido en diversas fases y con disposiciones distin-
tas, en funcion de su simple prevision o de su necesidad
de desarrollo. En concreto, la imposicion de la citada de-
traccion se produjo por primera vez, si bien mediante la
denominacion de minoracion, mediante el RDL 3/2006, de
24 de febrero, para los afios 2006 y 2007 por los derechos
asignados de forma gratuita en el Plan Nacional de Asig-
nacion correspondiente al periodo 2005-2007. Esta dispo-
sicion fue convalidada mediante Resolucion del Congreso
de los Diputados de 23 de marzo de 2006 (BOE de 30 de
marzo de 2006), sin que fuera tramitada como Ley por el
procedimiento de urgencia. Posteriormente y en virtud de
la autorizacion prevista en la citada disposicion, la medida
estudiada fue objeto de desarrollo reglamentario por la
Orden 3315/2007, del Ministerio de Industria, Turismo y
Comercio (en adelante, MTYC), de 15 de noviembre. En
dicha Orden se regula, para el afio 2006 y 2007, la mino-
racion de la retribucion de la actividad de produccion de
la energia eléctrica en el importe equivalente al valor de
los derechos de emision de GEI asignados gratuitamente.
A este respecto, cabe subrayar que finalizado el 2006 las
empresas eléctricas no conocian exactamente como les
iba a afectar la detraccion, con las consiguientes conse-
cuencias en sus resultados contables asi como fiscales.

A las pocas semanas de la publicacion de la citada
Orden, se produjo la promulgacion del RDL 11/2007, de 7
de diciembre, por el que se detrae de la retribucion de la
actividad de produccién de energia eléctrica el mayor in-
greso derivado de la asignacion gratuita de derechos de
emision de GEl. Esta disposicién tampoco fue convalidada
mediante Resolucion del Congreso de los Diputados, de
20 de diciembre de 2007 (BOE de 28 de diciembre de
2007), sin que tampoco fuera tramitada como Ley por el
procedimiento de urgencia debido a la falta de tiempo
material ante el término de la legislatura'®. A fecha de hoy,
el citado RDL esta todavia pendiente de desarrollo norma-
tivo, por el cambio de legislatura asi como por la fuerte
oposicion de los productores de energia eléctrica. No obs-
tante, esta circunstancia es dificiimente justificable, dado
que este desarrollo ya se habia producido en relacién con
el RDL 3/2006.

Sin perjuicio de un andlisis posterior mas profundo,
queremos resaltar distintas cuestiones de la regulacion de
la detraccion de los derechos de emision por ambos RDL
que seran determinantes a la hora de realizar el analisis
de constitucionalidad de la misma. En concreto, prestare-
mos especial atenciéon a la denominacion de la medida,
asi como a la determinacion de los elementos esenciales
de la detraccion: sujetos obligados y cuantificacion de la
prestacion. En relacion con la primera cuestion, queremos
resaltar el empleo de los términos minoracion y detraccion
y la contradiccion que la misma supone atendiendo al

6 Pese a que la amplia mayoria del Pleno habia solicitado su trami-
tacion como proyecto de ley, esta posibilidad fue descartada ante
la disolucion de las Camaras el 14 de enero de 2008. La razén de
la citada propuesta de tramitacion era permitir la introduccién de
algunos cambios de caracter técnico que atenuasen la oposicion
del sector eléctrico.
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régimen juridico desarrollado reglamentariamente. Asi-
mismo y respecto a la segunda, cabe resefar la brevedad
de la regulacion contenida en ambos RDL a los efectos de
disefar o, al menos, establecer los criterios basicos para
la concrecion del régimen juridico de tan compleja mate-
ria.

b. Régimen juridico

A los efectos de este andlisis, debemos sefalar la necesi-
dad de realizar un examen diferenciado de los dos RDL,
dado que el contenido de ambos no es exactamente coin-
cidente. Por el contrario, cabe afirmar que, salvo en rela-
cion con la cuantificacion de la “minoracion”, el segundo
RDL tiene mayor similitud con la Orden Ministerial que
desarrolla el primer RDL. A mayor abundamiento, esta di-
ferenciacion obedece a que, a fecha de hoy, todavia no
se ha producido el desarrollo reglamentario del segundo
RDL. No obstante y como paso previo al citado estudio,
consideramos conveniente realizar una sucinta descrip-
cion del régimen retributivo de la actividad de produccion
de energia eléctrica asi como del procedimiento de liqui-
dacion de los costes del suministro de la energia eléctrica,
a efectos de facilitar la comprension de las medidas esta-
blecidas.

1. Breve descripcion del régimen retributivo del sector
eléctrico

Atendiendo al objeto de nuestro estudio y dentro del régi-
men retributivo del sector eléctrico, vamos a intentar des-
cribir como se determina tanto el precio final —fijacion dia-
ria— de la generacion de energia en régimen ordinario
como la liquidacion —calculo anual con liquidaciones pro-
visionales— de los costes del suministro de la energia eléc-
trica'’. Esta diferencia obedece a que no todos los empre-
sarios 0 empresas que se dedican a la produccion de
energia eléctrica se integran en los grupos empresariales
que también desarrollan las actividades de transporte, dis-
tribucion y comercializaciéon, procediéndose en conse-
cuencia a una retribucion independiente de la actividad de
produccion respecto a las restantes.

En relacion con la primera cuestion, nos encontramos
ante el llamado procedimiento de casacion por el que el
Operador del Mercado Ibérico de Energia recibe diaria-
mente las ofertas de venta de energia por parte de los
productores y las ofertas de adquisicion por parte de los
comercializadores, distribuidoras y por los consumidores
cualificados. Ante las citadas ofertas, el citado Operador
realiza la casacion de oferta y demanda partiendo de la

" Con esta expresion que emplearemos a lo largo del texto, quere-
mos hacer referencia al procedimiento de liquidacion de las
obligaciones de pago y derechos de cobro necesarios para retri-
buir las actividades de transporte, distribucion, comercializacion a
tarifas, asi como de los costes permanentes del sistema y de los
costes de diversificacion y seguridad de abastecimiento. Para una
mejor comprension del funcionamiento de la liquidacion de la ta-
rifa eléctrica, vid. UNesA: La tarifa eléctrica 2006, Madrid, 2007,
(www.unesa.es/documentos/otra_publicaciones/tarifa_2006.pdf).

oferta de venta mas barata hasta igualar la demanda, para
cada periodo horario (una hora de duracion), siendo el pre-
cio de la casacion el de la ultima oferta aceptada y ven-
diendo todos los generadores su produccion a dicho pre-
cio. El precio final de la energia o “precio del pool” se
obtiene al afhadir al precio anterior los costes derivados de
la explotacion real del sistema, y que incluyen las desvia-
ciones sobre las previsiones, averias, servicios complemen-
tarios, etc.'® A este respecto y como veremos més adelante,
consideramos que, atendiendo a la redaccion del primer
RDL, sobre este “precio del pool” se debia practicar una
detraccion diaria del valor de los derechos de emision asig-
nados gratuitamente que ha sido objeto de internalizacion.

Respecto al procedimiento de liquidacion de los cos-
tes del suministro de la energia eléctrica, cabe indicar que
se trata del procedimiento mediante el cual se hace efec-
tivo el régimen retributivo de los sujetos que desarrollan
las actividades conducentes a dicho suministro, estable-
ciéndose el régimen de liquidaciones entre las distintas
empresas que participan en el citado proceso’. Esta liqui-
dacion obedece a que la tarifa eléctrica y los peajes tienen
el caracter de unicos en todo el territorio nacional, siendo
necesario establecer un procedimiento de reparto de los
fondos ingresados por los distribuidores y comercializado-
res?°, En suma, se trata del procedimiento de liquidacion

8 Vid. el art. 16.1.a. de la Ley 54/1997.

9 Vid. el Real Decreto 2017/1997, de 26 de diciembre, por el que se
organiza y regula el procedimiento de liquidacion de los costes de
transporte, distribucion y comercializacion a tarifa, de los costes
permanentes del sistema y de los costes de diversificacion y se-
guridad de abastecimiento.

20 El Real Decreto 2017/1997, de 26 de diciembre, por el que se
organiza y regula el procedimiento de liquidacion de los costes de
transporte, distribucién y comercializacion a tarifa, de los costes
permanentes del sistema y de los costes de diversificacion y se-
guridad de abastecimiento, establece como ingresos y costes
liquidables los siguientes:

— Los ingresos por aplicacion de las tarifas y peajes vigentes a los
suministros y accesos a las redes de transporte o distribucion
que hayan tenido lugar en el periodo objeto de liquidacion.

Los ingresos por acometidas, verificaciones, enganches y alqui-

leres de contadores y otros equipos de medida.

— La retribucion de la actividad de transporte.

— La retribucion de la actividad de distribucion.

— El coste reconocido por las adquisiciones de energia en el mer-
cado de la electricidad, para atender los suministros a tarifas
reguladas.

— Los costes permanentes de funcionamiento del sistema: costes
que por el desarrollo de actividades de suministro de energia
eléctrica en territorios insulares y extrapeninsulares puedan in-
tegrarse en el sistema, costes reconocidos al operador del
sistema y al operador del mercado, costes de funcionamiento
de la Comision Nacional del Sistema Eléctrico, los costes de
transicion a la competencia, los costes de diversificacion y se-
guridad de abastecimiento, el coste correspondiente a la
potencia y energia adquirida a las instalaciones de produccion
de energia eléctrica que siguieran acogidas al régimen econo-
mico del Real Decreto 2366/1994, de 9 de diciembre.

— Los costes para compensar las adquisiciones de energia de las
instalaciones acogidas al régimen especial que realicen los dis-
tribuidores que no hubieran estado sujetos al Real Decreto
1538/1987, de 11 de diciembre, por el que se determina la tarifa
eléctrica de las empresas gestoras del servicio, asi como las
compensaciones a dichos distribuidores por aquellos suminis-
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de las obligaciones de pago y derechos de cobro nece-
sarios para retribuir las actividades de transporte, distribu-
cion, comercializacion a tarifas, asi como de los costes
permanentes del sistema y de los costes de diversificacion
y seguridad de abastecimiento. No obstante, resulta nece-
sario subrayar que en este procedimiento unicamente in-
tervienen aquellas empresas y grupos empresariales que
desarrollan actividades eléctricas reguladas de transporte
y distribucion: lberdrola, Union Eléctrica Fenosa, Compa-
fila Sevillana de Electricidad, Fuerzas Eléctricas de Cata-
lufa, E. N. Hidroeléctrica del Ribagorzana, Hidroeléctrica
del Cantabrico, Electra de Viesgo, Hidroeléctrica de Cata-
lufa, Eléctricas Reunidas de Zaragoza, ENDESA, Red
Eléctrica de Espafia?'.

En definitiva y a efectos de poner de manifiesto la re-
lacion entre ambos procedimientos y, a su vez, con el fe-
némeno del déficit tarifario, cabe destacar que el precio
de la generacion constituye uno mas de los costes de
suministro —el mas elevado- que se resta a efectos del
calculo de la retribucion de las actividades de transporte,
distribucion y comercializacion. Asi, cuando el importe
total de los costes liquidables es superior a la suma de
ingresos liquidables se genera el déficit tarifario, dado que
el coste final de la energia es muy superior al precio que
viene retribuido por los consumidores como consecuencia
de la existencia de tarifas intervenidas. A este respecto, el
elevado precio que ha alcanzado la electricidad nego-
ciada en el mercado diario ha sido uno de los causantes
del espectacular incremento del déficit. Por esta razon, el
legislador espariol, en un claro gesto intervencionista, de-
cidié detraer el valor de los derechos de emision asigna-
dos gratuitamente del “precio del pool” antes referido, al
menos aparentemente.

2. Régimen juridico de la detraccion de los derechos
de emision

Como hemos apuntado, consideramos necesario realizar

un examen diferenciado de los RDL, dado que el conte-

nido de ambos no es exactamente coincidente y, sobre

todo, porque, a fecha de hoy, todavia no se ha producido

el desarrollo reglamentario del segundo RDL.

En relacion con el RDL 3/2006, cabe resaltar la breve
regulacion que se realiza de la medida adoptada, remitién-
dose a una norma reglamentaria el verdadero contenido de
la misma. En este sentido, su art. 2 establece que

tros a tarifas que se establezcan por el Ministerio de Industria y
Energia, mientras permanezcan sujetos al régimen establecido
en la disposicion transitoria undécima de la Ley 54/1997, de 27
de noviembre, del Sector Eléctrico.

— Oftros ingresos 0 pagos resultantes de los transportes intraco-
munitarios 0 de las conexiones internacionales, incluidos los
derivados del mecanismo de gestion de restricciones que estén
establecidos en la normativa vigente.

No obstante, a estos habria que anadir como ingresos liquidables

las cantidades minoradas como resultado de la aplicacion de la

detraccion de los derechos de emision como consecuencia del
mayor ingreso obtenido por la incorporacion a los precios del valor
de los citados derechos.

21 Vid. el anexo |.1 del Real Decreto 2017/1997, de 26 de diciembre.

“1. A partir del dia 2 de marzo de 2006, para las ca-
saciones correspondientes al 3 de marzo de 2006, la
retribucion de la actividad de produccion de energia
eléctrica a la que hace referencia el articulo 16.1.a de
la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del sector eléc-
trico, se minorara en el importe equivalente al valor de
los derechos de emision de gases de efecto inverna-
dero asignados gratuitamente a los productores de
energia eléctrica mediante Acuerdo de Consejo de

Ministros de 21 de enero de 2005, de conformidad

con lo previsto en el Plan Nacional de Asignacion

2005-2007, durante los periodos que correspondan.

A los efectos del calculo de los importe de los even-

tuales saldos negativos de la liquidacion de la tarifa

del afio 2006 correspondientes al periodo desde el dia

1 de enero de 2006 hasta el dia 2 de marzo de 2006,

inclusive, dichos importes se minoraran para cada

grupo empresarial a los que pertenecen las empresas
que figuran en el apartado 1.9 del Anexo | del Real

Decreto 2017/1997, de 26 de diciembre, en una can-

tidad equivalente al valor de los derechos de emision

asignados por Acuerdo de Consejo de Ministros de 21

de enero de 2005 a la totalidad de unidades de pro-

duccion en régimen ordinario de cada grupo empre-
sarial, durante el mismo periodo.

2. El valor unitario de referencia de los derechos de

emision sera el precio de mercado del periodo al que

correspondan calculado de manera transparente y ob-
jetiva.

3. Se habilita al Ministro de Industria, Turismo y Co-

mercio para el desarrollo reglamentario de la presente

disposicion”.

En primer lugar y sin perjuicio de que sea objeto de
estudio posterior al abordar la naturaleza de la medida
establecida por los RDL referidos, consideramos oportuno
incidir en como el RDL 3/2006 establece, distinguiendo
dos periodos, la minoracion de la retribucion de la activi-
dad de produccion eléctrica. A este respecto y prescin-
diendo del posterior desarrollo reglamentario, creemos
que la idea inicialmente prevista era la minoracion de la
cuantia de las casaciones? que se derivan de la aplica-

22 Los vendedores en el mercado de produccién de energia eléc-
trica estan obligados a adherirse a las Reglas de Funcionamiento
del Mercado de Produccion de Energia Eléctrica por medio de la
suscripcion del correspondiente Contrato de Adhesion. Las ofer-
tas de estos vendedores se presentaran al operador del mercado,
y seran incluidas en un procedimiento de casacion teniendo efec-
tos para el horizonte diario de programacion, correspondiente al
dia siguiente del dia de cierre de la recepcion de ofertas para la
sesion, y comprensivo de veinticuatro periodos horarios de pro-
gramacion consecutivos (veintitrés o veinticinco periodos en los
dias en que se produzca cambio de hora). Todas las unidades de
produccion disponibles que no estén afectas a un contrato bilate-
ral fisico tienen la obligacion de presentar ofertas para el mercado
diario. Las unidades menores de 50 MW o las que a la entrada en
vigor de la Ley 54/1997 no estuviesen acogidas al RD 1538/1987
no tendran que presentar ofertas al mercado diario, pudiendo
hacerlo para aquellos periodos de programacion que estimen
oportunos. Asi mismo es potestativo para los productores en régi-
men especial el declarar al mercado la energia excedentaria,
teniendo la alternativa de presentar ofertas al mercado, mante-
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cion del art. 16.1.a2)%3, de la Ley 54/1997, de 27 de noviem-
bre, del sector eléctrico, que establece que:

“Sobre la base del precio ofertado al operador del
mercado por las distintas unidades de produccion, la
energia eléctrica se retribuird en funcion del precio
marginal correspondiente a la oferta realizada por la
ultima unidad de produccion cuya entrada en el sis-
tema haya sido necesaria para atender la demanda
de energia eléctrica, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 23 de esta Ley.

La energia eléctrica negociada a través de los merca-
dos de contratacion bilateral fisica o a plazo se retri-
buira sobre la base del precio de las operaciones
contratadas en firme en los mencionados mercados.
Este concepto retributivo se definira considerando asi-
mismo las pérdidas incurridas en la red de transporte
y los costes derivados de las alteraciones del régimen
normal de funcionamiento del sistema de ofertas”.

De esta forma, juzgamos necesario recalcar que, al
establecer el RDL 3/2006 la minoracion de la retribucion
de la actividad de produccion eléctrica referida al proce-
dimiento de casacion, es decir, del “precio del pool”, el
posterior desarrollo reglamentario deberia haber enco-
mendado al Operador del Mercado Ibérico de Energia® el

niendo su derecho a las primas establecidas para dicho régimen.
También podran presentar ofertas de venta de energia los agen-
tes externos autorizados a ello. Informacién extraida de la pagina
web del Operador del Mercado Ibérico de Energia - Polo Espanol,
S.A. (www.omel.es).

2 Este precepto fue modificado por la Ley 17/2007, de 4 de julio,
por la que se modifica la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del
Sector Eléctrico, para adaptarla a lo dispuesto en la Directiva
2003/54/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio
de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior de la
electricidad, quedando la redaccion como sigue:

a. La energia eléctrica negociada a través de los mercados diario
e intradiario que se retribuira sobre la base del precio resul-
tante del equilibrio entre la oferta y la demanda de energia
eléctrica ofertada en los mismos.

La energia eléctrica negociada a través de los mercados de
contratacion bilateral o fisica o a plazo que se retribuira
sobre la base del precio de las operaciones contratadas en
firme en los mencionados mercados.

Este concepto retributivo se definira considerando las pér-
didas incurridas en la red de transporte y los costes
derivados de las alteraciones del régimen normal de funcio-
namiento del sistema de ofertas.

b. Los servicios de ajuste del sistema necesarios para garantizar
un suministro adecuado al consumidor. Reglamentariamente
se determinara qué servicios se consideran de ajuste del sis-
tema, asi como su régimen retributivo, diferenciandose aquellos
que tengan caracter obligatorio de aquellos potestativos.

c. Adicionalmente el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio
podra establecer una retribucién en concepto de pago por
capacidad en funcion de las necesidades de capacidad del
sistema.

2 Las funciones de este operador estan contenidas en las siguientes
normas: la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico,
el Real Decreto 2019/1997, de 26 de diciembre, por el que se
organiza y regula el mercado de produccion de energia eléctrica
y el Real Decreto 1747/2003, de 19 de diciembre, por el que se
regulan los sistemas eléctricos insulares y extrapeninsulares.

calculo de esa minoracion a efectos del calculo del precio
final de la energia. Esto obedece a que a éste corres-
ponde la cuantificacion y comunicacion de los pagos y
cobros que deberan realizarse en virtud del precio final de
la energia resultante de cada sistema, del funcionamiento
efectivo de las unidades de produccion y de la disponibi-
lidad de unidades de produccion en cada periodo de pro-
gramacion?®®, correspondiendo en cambio a la Comision
Nacional de la Energia la liquidacion de la generacion de
la energia eléctrica en régimen ordinario y del régimen
especial. Si bien se podria alegar la imposibilidad de fijar
el valor del derecho a priori, nada impediria tomar el pre-
cio medio de cotizacion del derecho a final de la jornada
0, si se considera preferible el del dia anterior.

A efectos de analizar el desarrollo reglamentario efec-
tuado por el Ministerio de Industria, consideramos opor-
tuno incluir algunos preceptos de la disposicion, con ex-
clusion de aquellos relativos a su cuantificacion que seran
objeto de estudio posterior:

Articulo 1. Objeto. Constituye el objeto de esta Orden,
en desarrollo del articulo dos.3 del Real Decreto-ley
3/2006, de 24 de febrero, la regulacion de la minora-
cion, para el afo 2006, de la retribucion de la activi-
dad de produccion de energia eléctrica por un importe
equivalente al valor de los derechos de emisiéon de
dioxido de carbono asignados gratuitamente a esta
actividad.

Articulo 2. Ambito de aplicacién. 1. Lo dispuesto en
esta Orden sera de aplicacion a los titulares de cada
una de las instalaciones de producciéon de energia
eléctrica en régimen ordinario, cualquiera que sea su
tecnologia, en el territorio peninsular.

2. No estan sujetas a la presente disposicion las ins-
talaciones de generacion de energia eléctrica en régi-
men especial y las de los territorios insulares y extra-
peninsulares.

Articulo 3. Minoracion correspondiente al periodo com-
prendido entre el 3 de marzo y el 31 de diciembre de
2006. 1. Los titulares definidos en el articulo 2.1 reali-
zaran, en la cuenta en régimen depdésito de la Comi-
sién Nacional de Energia a que se refiere la disposi-
cion adicional de esta Orden, un pago correspondiente
al periodo comprendido entre el 3 de marzo y el 31 de
diciembre del afo 2006, ambos inclusive, con objeto
de minorar la retribucion de la actividad de produc-
cion de energia eléctrica por un importe equivalente al
valor de los derechos de emision de dioxido de car-
bono asignados gratuitamente y correspondientes al
indicado periodo.

2. La cuantia de la minoracion sera proporcional al
sobreingreso obtenido en el mercado por la internali-
zacion del valor de dichos derechos, en los términos
establecidos en la presente Orden.

Articulo 4. Célculo de la cuantia del pago. (...)

% Art. 5 del Real Decreto 1747/2003, de 19 de diciembre, por el que
se regulan los sistemas eléctricos insulares y extrapeninsulares.
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Articulo 5. Pago adicional correspondiente al periodo
comprendido entre el 1 de enero de 2006 y el 2 de
marzo de 2006. 1. Los titulares de las instalaciones a
que hace referencia el articulo 2.1 que pertenezcan a
las empresas que figuran en el apartado 1.9 del anexo
| del Real Decreto 2017/1997, de 26 de diciembre, por
el que se organiza y regula el procedimiento de liqui-
dacion de los costes de transporte, distribucion y co-
mercializacion a tarifa, de los costes permanentes del
sistema y de los costes de diversificacion y seguridad
de abastecimiento, realizaran un pago adicional en la
cuenta a que se refiere la disposicion adicional de
esta Orden con objeto de completar la minoracion de
la retribucion de la actividad de produccion de ener-
gia eléctrica por un importe equivalente al valor de los
derechos de emisién de dioxido de carbono asigna-
dos gratuitamente y correspondientes al periodo com-
prendido entre el 1 de enero y el 2 de marzo de
2006.

2. La cuantia de la minoracion sera proporcional al
sobreingreso obtenido en el mercado por la internali-
zacion del valor de dichos derechos durante el pe-
riodo comprendido entre el 1 de enero y el 2 de marzo
de 2006, ambos inclusive, en los términos estableci-
dos en la presente Orden.

Articulo 6. Célculo de la cuantia del pago adicional.
()

Disposicién Adicional Unica. Notificacion y pago. 1. Se
habilita a la Comisién Nacional de Energia a solicitar
la informacion necesaria para dar cumplimiento a las
obligaciones impuestas por la presente Orden.

2. Antes de que transcurran 15 dias desde la entrada
en vigor de esta Orden, la Comision Nacional de Ener-
gia notificara a los titulares de instalaciones definidos
en el articulo 2.1 y a la Secretaria General de Energia
los importes resultantes de la aplicacion de las férmu-
las anteriores, detallando los calculos realizados.

3. Antes de que transcurran 15 dias desde la entrada
en vigor de la presente Orden, la Comision Nacional
de Energia comunicara a los titulares de las instalacio-
nes la cuenta en régimen de depésito donde se haran
efectivos los pagos. Estos deberan ser abonados, en
Su caso, en el plazo de 60 dias desde la recepcion de
la notificacion.

En el caso de las empresas que figuran en el apartado
1.9 del anexo | del Real Decreto 2017/1997, de 26 de
diciembre, la cuantia de la minoracion correspondiente
a las instalaciones de su propiedad sera deducida de
los importes devengados por estas empresas por las
aportaciones realizadas a la financiacion del déficit del
afo 2006. En su caso, los saldos positivos a favor del
sistema seran considerados ingresos liquidables del
sistema.

4. La Comision Nacional de Energia comunicara a la
Secretaria General de Energia, en un plazo de 30 dias
desde la entrada en vigor de la presente disposicion,
la cuantia final del déficit de ingresos del sistema eléc-
trico del afio 2006.

5. En virtud de la disposicion adicional duodécima del
Real Decreto 871/2007, de 29 de junio, por el que se
ajustan las tarifas eléctricas a partir del 1 de julio de
2007, el importe neto correspondiente a la minoracion
se dedicara a reducir el déficit de ingresos del sistema
eléctrico en el ano 2006.

Como puede comprobarse de su lectura, la Orden
Ministerial ha obviado las consideraciones supra realiza-
das, decantandose por la imposicion de dos pagos, aten-
diendo a la diferenciacion de periodos® establecidos en
el RDL 3/2006, en la cuenta de régimen de depositos de
la Comision Nacional de la Energia. Llegados a este punto,
creemos que esta opcion ha venido motivada tanto por el
retraso en la materializacion del desarrollo reglamentario
como por la voluntad de simplificar el proceso de minora-
cion. Sin embargo y como a continuacion veremos, se han
previsto dos formas para materializar el pago anterior-
mente citado, atendiendo a la diferente intervencion en las
diversas fases —transporte, distribucion y comercializa-
cion— de suministro de la energia eléctrica de las empre-
sas del sector eléctrico y del distinto proceso de retribu-
cion que implican.

En concreto, se ha previsto, por una parte, la obliga-
cion de efectuar un ingreso por aquellos productores de
energia eléctrica que no participan en el procedimiento de
liquidacion de los costes del suministro de la energia eléc-
trica. Por otra parte, se ha arbitrado para los grupos em-
presariales ya citados —aquellos que participan en el pro-
cedimiento de liquidacion de la tarifa por realizar las
actividades de transporte, distribucion y comercializacion—
una minoracion de los ingresos a percibir por la liquida-
cion de los costes del suministro de la energia eléctrica.
En este Ultimo caso, es necesario recalcar que, ex art. 3
de la Orden, resultan obligadas al pago, sin perjuicio de
que se establezca una suerte de mecanismo de compen-
sacion a través del procedimiento de liquidacion de la ta-
rifa, a efectos de que no tengan que realizar un ingreso.
De esta forma, para el caso de las empresas pertenecien-
tes a los grupos empresariales que participan en el proce-
dimiento de liquidacion de los costes de transporte, distri-
bucién y comercializacion a tarifa, de los costes
permanentes del sistema y de los costes de diversificacion
y seguridad de abastecimiento?’, en lugar de este ingreso,

% En este sentido, compele a las instalaciones peninsulares de pro-
duccion de energia eléctrica en régimen ordinario que pertenezcan
a los grupos empresariales a realizar un pago adicional a los
efectos de los eventuales saldos negativos de la liquidacion de la
tarifa del afio 2006. En relacion con este pago relativo al periodo
entre el 1 de enero y el 2 de marzo del 2006 y sin perjuicio de que
sea objeto de estudio posterior, debemos sefialar que, a nuestro
juicio, conlleva una aplicacion retroactiva de la “minoracion” y
puede ser considerado discriminatorio respecto a aquellos pro-
ductores de energia eléctrica que no se integren en los grupos
empresariales ya referidos.

2" |berdrola, Union Eléctrica Fenosa, Compafiia Sevillana de
Electricidad, Fuerzas Eléctricas de Catalufia, E. N. Hidroeléctrica
del Ribagorzana, Hidroeléctrica del Cantabrico, Electra de Viesgo,
Hidroeléctrica de Catalufia, Eléctricas Reunidas de Zaragoza,
ENDESA, Red Eléctrica de Espafa.
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se configura la minoraciéon como una deduccion de los
importes devengados por las aportaciones realizadas a la
financiacion del déficit del afo 2006, a efectos de que no
tengan que realizar un ingreso visto el déficit tarifario exis-
tente a su favor. A mayor abundamiento y para el eventual
caso de que por la aplicacion de la detraccion se gene-
rara un saldo positivo a favor del sistema, la Orden Minis-
terial dispone que este saldo sera considerado ingreso li-
quidable del sistema.

En ambos casos, la opcidn por el pago a posteriori e
independiente de la retribucién recibida por la produc-
cion de energia eléctrica asi como por el mecanismo
compensatorio establecido radica en la posibilidad de
que pueda realizarse a final del afno o, incluso, ulterior-
mente, a efectos del calculo y minoracion del correspon-
diente déficit, prescindiendo de su aplicacion a las liqui-
daciones efectuadas mensualmente con caracter
provisional. Como puede comprobarse, en ningdn mo-
mento se produce una minoraciéon de la retribucién, sino
que, por el contrario, las cuantias depositadas se desti-
nan integramente a reducir el déficit de ingresos del sis-
tema eléctrico derivados del procedimiento de liquida-
cion de los costes de transporte, distribucion vy
comercializacion a tarifa, de los costes permanentes del
sistema y de los costes de diversificacion y seguridad de
abastecimiento regulado en el Anexo | del Real Decreto
2017/1997, de 26 de diciembre. Esta circunstancia obe-
dece a que, como desarrollaremos al abordar la natura-
leza juridica de la detraccién, se ha optado por no prac-
ticar la minoracion del valor de los derechos en la
retribucion de la actividad de produccion de energia
eléctrica. Por el contrario, el MTYC se ha decantado por
la obligacion de realizar un ingreso en la cuenta en régi-
men de depositos de la Comision Nacional de Energia.
Llegados a este punto, es necesario subrayar que el RDL
3/2006 no preveia tal posibilidad, estableciéndose Unica-
mente la minoracion de la retribucion de la actividad de
produccion, sin referencia a criterio alguno que permi-
tiese llegar a la citada eleccion?®,

Atendiendo al régimen juridico desarrollado, esto su-
pone, a nuestro juicio una clara extralimitacion de la dele-
gacion contenida en el RDL 3/2006. En definitiva, aten-
diendo al planteamiento realizado, juzgamos que la Orden
Ministerial es un reglamento contra legem, porque, si bien
el RDL delega en el MYTC el desarrollo reglamentario de
la detraccion, el Ministerio se ha extralimitado en la cober-
tura, trasladando la minoracion, inicialmente prevista en
materia de retribucion de la actividad de produccion de
energia eléctrica, al procedimiento de liquidacion de los
costes del suministro de la energia eléctrica, rebasando
con holgura el marco senalado por la citada disposicion.
En consecuencia, mas alla de la denominacion, el cambio

% A este respecto y como hemos apuntado, Unicamente se hace
mencion a la aplicacion de una minoracion adicional a los grupos
empresariales que participan en el procedimiento de liquidacion
de la tarifa para evitar el aumento del déficit tarifario, siendo la
forma mas simple de ejecutarla mediante el citado procedimiento
y con la atribucion de naturaleza de ingreso liquidable.

conlleva, por si mismo, diferencias de régimen juridico
significativas y diferencias econdémicas reales.

En este sentido y como ya hemos apuntado, la Orden
Ministerial citada, pese a la ausencia de referencia en el
RDL 3/2006, dispone que los titulares de cada una de las
instalaciones de produccion de energia eléctrica situadas
en territorio nacional, salvo las sometidas al régimen espe-
cial y las situadas en territorios insulares y extrapeninsula-
res, tendran que realizar un pago con el objeto de minorar
la retribucion de la actividad de produccion de energia
eléctrica por un importe equivalente al valor de los dere-
chos de emision de dioxido de carbono asignados gratui-
tamente y correspondientes al indicado periodo. A nuestro
juicio, si se ha dispuesto la detraccion o minoracion de la
retribucion de la actividad de produccion de energia eléc-
trica, es sobre este concepto sobre el que debe operarse.
En concreto, al precio diario de la energia eléctrica, deri-
vado de la aplicacion del art. 16.1.a) de la Ley 54/1997,
de 27 de noviembre, del sector eléctrico, deberia habér-
sele restado el precio medio diario de cotizacion de la
tonelada en el mercado elegido (p.ej.: Powernext).

Sin embargo y para el supuesto que la mencion a la
minoracion se considere suficiente, tal y como ha reali-
zado nuestro Consejo de Estado?, a efectos de arbitrar la
citado obligacién de pago asi como a fin de analizar la
adecuacion a nuestro ordenamiento de la medida estable-
cida, resulta ineludible la fijacion de su naturaleza, aten-
diendo al régimen juridico que se deriva de su normativa
reguladora y, tal y como veremos en el siguiente epigrafe,
prescindiendo de su denominacion. A este respecto, in-
tentaremos demostrar la contradiccion en la que incurre
nuestro legislador entre denominacion y desarrollo norma-
tivo que acaba convirtiendo la privacion patrimonial no
indemnizable en una prestacion patrimonial de caracter
publico.

En segundo lugar y en relacion con los sujetos afecta-
dos por la detraccion, el RDL 3/2006 no hace referencia
alguna a los mismos, estableciendo unicamente la mino-
racion de la retribucion de la actividad de produccion de
energia eléctrica por un importe equivalente al valor de los
derechos de emisién asignados gratuitamente a los pro-
ductores de energia eléctrica en el PNA 2005-2007. A
mayor abundamiento y como puede constatarse de la lec-
tura del parrafo segundo del apartado primero del citado
articulo, nos encontramos con otra referencia que, a nues-
tro juicio, aumenta la confusion. En particular, nos estamos

2 Vid. el dictamen del Consejo de Estado sobre el Proyecto de
Orden por la que se desarrolla, para el afio 2006, el articulo dos
del RDL 3/2006, de 24 de febrero, por el que se modifica el me-
canismo de casacion de las ofertas de venta y adquisicion de
energia presentadas simultaneamente al mercado diario e intra-
diario de produccion por sujetos del sector eléctrico
pertenecientes al mismo grupo empresarial aprobado el 8 de no-
viembre de 2007. Atendiendo al analisis del Consejo de Estado y
si bien podemos compartir que al final el efecto es el mismo, no
entendemos como llega a esta conclusion cuando la medida
obvia en todo momento el procedimiento de casacion del art.
16.1.a. de la Ley 54/1997 sobre el que tenia que producirse la
minoracion.
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refiriendo a los sujetos afectados —productores de energia
eléctrica que pertenezcan a los grupos empresariales que
participan en el procedimiento de liquidacion de los costes
del suministro de la energia eléctrica y que son titulares de
instalaciones productoras de energia eléctrica®— por el
pago adicional respecto al periodo comprendido entre el
1 de enero de 2006 y el 3 de marzo de 2006.

En este orden de ideas y prescindiendo del desarro-
llo reglamentario del RDL 3/2006, creemos que esta men-
cién era suficiente a la hora de determinar el sujeto con-
cernido por la minoracion. En concreto y atendiendo a la
definicion de productor de energia eléctrica ex art. 9.1.
la Ley 54/1997, afectaria a aquellas personas fisicas juri-
dicas que tienen la funcion de generar energia eléctrica
para consumo por terceros. Sin embargo y como ya
hemos apuntado, creemos que esta falta de concrecion
se deriva de una idea inicial de configuracion del proce-
dimiento elegido para realizar la detraccion que ha sido
sustancialmente modificada por mor del retraso en su
desarrollo reglamentario asi como por la voluntad de sim-
plificacion del procedimiento. A este respecto, cabe su-
brayar que la Orden Ministerial que ha procedido al de-
sarrollo de este RDL ha concretado que la minoracion se
aplicara a los titulares de cada una de las instalaciones
de produccion de energia eléctrica en régimen ordinario,
cualquiera que sea su tecnologia, en el territorio peninsu-
lar. Para luego anadir que no estaran sujetas las instala-
ciones de generacion de energia eléctrica en régimen

30 La prevision de esta ultima posibilidad se deriva de la estructura
empresarial que presentan los productores de energia eléctrica
en Espafa y, en concreto, en su descomposicion en diversas
sociedades mercantiles pertenecientes a un grupo empresarial.
A este respecto, cabe subrayar que el verdadero productor de
la energia no es el grupo empresarial sino, por el contrario, la
respectiva sociedad mercantil titular de la planta o plantas de
generacion. A mayor abundamiento, debemos recordar que son
estas Ultimas las asignatarias de los derechos de emision en
funcion de la titularidad de la instalacion emisora y no el grupo
empresarial en su conjunto. El art. 14.1.d.) de la Ley 1/2005, de
9 de marzo, por la que se regula el régimen del comercio de
derechos de emision de gases de efecto invernadero, dispone
que “el Plan Nacional de asignacion, teniendo en cuenta las
obligaciones internacionales de reduccion de emisiones asumi-
das por Espafa, asi como el principio de suplementariedad
recogido en el Protocolo de Kioto a la Convencion Marco de
Naciones Unidas sobre Cambio Climatico y su normativa de de-
sarrollo, debe establecer para cada uno de los periodos de
vigencia: el porcentaje de la asignacion a cada instalacion en el
que se autoriza el uso de este tipo de créditos a su titular para
cumplir con la obligacion establecida en el articulo 4.2.f.”.
Concretando su art. 2.i.), que por instalacion debe entenderse
“toda unidad técnica fija donde se lleven a cabo una o varias
actividades de las enumeradas en el anexo |, asi como cuales-
quiera otras actividades directamente relacionadas con aquellas
que guarden una relacion de indole técnica con las actividades
realizadas en dicho lugar y puedan tener repercusiones sobre
las emisiones y la contaminacion”. Atendiendo a estas afirmacio-
nes y a los preceptos citados, no creemos ajustado a derecho
que posteriormente se instrumente la minoracion a través de la
compensacion a los grupos empresariales que agrupan a las
sociedades mercantiles productoras de la actividad eléctrica la
detraccion, aunque sea para que no tengan que realizar ingreso
alguno por el saldo existente a su favor.

especial y las de los territorios insulares y extrapeninsu-
lares®'.

Como ya veremos, este mismo contenido se recoge
en el posterior RDL 11/2007 que preveé la detraccion para
el PNA 2008-2012, como consecuencia del mantenimiento
del método desarrollado en la Orden Ministerial citada.
Empero, se aclara que la minoracion se aplicara a todas
las instalaciones, tanto a las asignatarias como a las no
asignatarias de derechos de emision de GEI. En realidad,
mediante esta precision, no se esta haciendo Unicamente
referencia a los sujetos obligados sino a un elemento ne-
cesario a efectos de diferenciar la formula de calculo del
importe de la minoracion o detraccion introducida en la
Orden ITC/3315/2007. Como podremos comprobar, esta
circunstancia se produce porgue, aungue inicialmente es-
taba previsto disefiar la medida como una minoracion de
la retribucion de la actividad de produccion, al final en el
RDL 11/2007 se ha optado por el mantenimiento de la
obligacion de pago —dispuesto unicamente en la Exposi-
cion de Motivos— asi como el mecanismo compensatorio
relativo a la inclusion del valor de los derechos como un
ingreso liquidable a los efectos de la liquidacion de los
costes de transporte, distribucion y comercializacion a ta-
rifa, de los costes permanentes del sistema y de los costes
de diversificacion y seguridad de abastecimiento. A nues-
tro juicio y como estudiaremos posteriormente, esto gene-
rara una posterior contradiccion con la futura Orden Minis-
terial de desarrollo, dado que no todas las empresas
productoras de esta clase de energia estan integradas en
los grupos empresariales que participan en la liquidacion
de los costes del suministro de la energia eléctrica.

En tercer lugar y en relacion con la cuantificacion de
la minoracion, el apartado segundo del art. 2 establece
que “el valor unitario de referencia de los derechos de
emision sera el precio de mercado del periodo al que
correspondan calculado de manera transparente y obje-
tiva”. Nos encontramos ante un criterio genérico que, por
el caracter técnico de la materia, necesita de desarrollo
reglamentario. Asi, es la Orden ITC/3315/2007, de 15 de
noviembre del Ministerio de Industria, Turismo y Comer-
cio, la que procede a su concrecion, fijando el valor del
derecho de emision en la media del precio al contado de
cada uno de los dias entre el 3 de marzo y el 31 de di-
ciembre de 2007 de la tonelada equivalente de CO2 en
el mercado de Powernext S.A, precisando que los dias de
negociacion se considerara el precio de cierre del mer-

31 A este respecto, el Consejo de Estado ha sefialado que “cierta-
mente, dentro del respeto a lo dispuesto en el RDL caben diversas
interpretaciones y también diversos desarrollos normativos” para
afiadir que “con todo, del tenor del precepto trascrito y de la con-
sideracion de su finalidad, tal y como ha quedado ya establecida,
si que se desprenden cuales son tales criterios”. Vid. el dictamen
del Consejo de Estado sobre el Proyecto de Orden por la que se
desarrolla, para el afio 2006, el articulo dos del RDL 3/2006, de 24
de febrero, por el que se modifica el mecanismo de casacion de
las ofertas de venta y adquisicién de energia presentadas simul-
taneamente al mercado diario e intradiario de produccion por
sujetos del sector eléctrico pertenecientes al mismo grupo empre-
sarial aprobado el 8 de noviembre de 2007.
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cado, y que el resto de los dias se considerara el precio
de cierre del ultimo dia de negociacion anterior. Empero,
cabe subrayar como, atendiendo al cambio respecto a la
medida inicialmente prevista y a la eleccion del estable-
cimiento de una obligacion de pago, la Orden Ministerial
se ve obligada a afadir criterios para la cuantificacion,
derivados tanto de la precision de los sujetos afectados
por la detraccién como de la diferenciacion entre entida-
des asignatarias y no asignatarias de derechos de emi-
sion. La suficiencia del criterio previsto en el RDL sera
estudiada con mayor detenimiento al abordar su adecua-
cion al principio de reserva de ley, una vez analizada la
naturaleza de la medida. Sin embargo, resulta curioso
que, en una presupuesta situacion de extraordinaria y
urgente necesidad, se habilite a una disposicion regla-
mentaria la cuantificacion de la detraccion que, por si
esto fuera poco, se promulg6 a finales de noviembre del
ano siguiente, mediando un periodo de aproximadamente
20 meses y medio.

En relacion con el RDL 11/2007, debemos resaltar asi-
mismo la breve regulacién que se realiza de la medida
adoptada, remitiéndose a una norma reglamentaria el ver-
dadero contenido de la misma. No obstante y como a
continuacion veremos, hemos de subrayar como se han
incorporado determinados matices, a efectos de solventar
eventuales problemas de constitucionalidad del RDL y de
legalidad de la futura Orden Ministerial. Empero, también
deben resefiarse tanto incomprensibles confusiones asi
como clamorosos olvidos, fundamentalmente en materia
de cuantificacion de la detracciéon. En este sentido, el
RDL11/2007 establece:

“Articulo 1. Objeto. Constituye el objeto de este Real
Decreto-ley la minoracion de la retribucion de la acti-
vidad de produccion de energia eléctrica como con-
secuencia del mayor ingreso obtenido por la incorpo-
racion a los precios del valor de los derechos de
emision de gases de efecto invernadero asignados
gratuitamente a esta actividad por la aplicacién del
Plan Nacional de Asignacion de derechos de emision
de gases de efecto invernadero, 2008-2012.

Articulo 2. Ambito de aplicacién subjetivo. 1. Lo esta-
blecido en esta disposicion sera de aplicacion a los
titulares de cada una de las instalaciones de produc-
cion de energia eléctrica en el territorio peninsular es-
panol en régimen ordinario, cualquiera que sea su
tecnologia.

La minoracion se aplicara a todas las instalaciones,
tanto a las asignatarias como a las no asignatarias de
derechos de emision de gases de efecto inverna-
dero.

2. Quedan excluidas del ambito de aplicacion las ins-
talaciones de produccion en régimen especial.
Articulo 3. Ambito de aplicacion objetivo. La minora-
cion afectara a la retribucion de las instalaciones de
produccion de energia eléctrica referidas en el articulo
2, con independencia de la modalidad de contratacion
utilizada.

Articulo 4. Criterios para efectuar la minoracién. La
minoracion se efectuara con base en los siguientes
principios:

1. Evitar distorsiones en el funcionamiento del mer-
cado.

2. Evitar discriminaciones entre modalidades de con-
tratacion.

3. Utilizacién de una metodologia basada en variables
objetivas.

4. En cualquier caso, no afectacion a la seguridad de
suministro.

Disposicion Adicional Primera. Habilitacion normativa.
Se habilita al Ministro de Industria, Turismo y Comercio
a dictar, previo informe de la Comision Delegada del
Gobierno para Asuntos Econdmicos, las disposiciones
reglamentarias que sean necesarias para el desarrollo
de este Real Decreto-ley.

Disposiciéon Adicional Segunda. Las cantidades mino-
radas como resultado de la aplicacién del presente
Real Decreto-ley tendran la consideracion de ingresos
liquidables del sistema”.

Reproduciendo el orden de analisis respecto al primer
RDL, queremos destacar como en el texto de este se-
gundo RDL se vuelve a utilizar el término minoracion siem-
pre vinculado a la retribucion de la actividad de produc-
cion de energia eléctrica, tal y como se comprueba de la
lectura del art. 1 relativo al objeto de la disposicion. Sin
embargo, podemos constatar como en el titulo de la citada
disposicion parece introducirse un cambio terminologico
con incidencia en el régimen juridico de la figura estu-
diada. En concreto, nos encontramos ante un RDL me-
diante el que se “detrae de la retribucion de la actividad
de produccion de energia eléctrica el mayor ingreso deri-
vado de la asignacion gratuita de derechos de emision”,
desmarcandose de la denominacion de la medida arbi-
trada en el primer RDL.

A mayor abundamiento, si atendemos a la Exposicion
de Motivos del RDL 11/2007 podemos comprobar como
ya no se pretende minorar el “precio del pool” diario al
excluirse cualquier referencia al procedimiento de casa-
ciones sino que, por el contrario, se pretende detraer el
valor de los derechos asignados gratuitamente del importe
total recibido en concepto de retribucién de la actividad
de produccion de energia eléctrica. En este sentido, se
dispone en la citada Exposicion que “la cantidad por la
que se minora la retribucion de las instalaciones de pro-
duccion sera equivalente al mayor ingreso obtenido por la
internalizacion, repercusion o incorporacion en las ofertas
de venta del coste de los derechos de emision asignados
gratuitamente”, optandose por el mantenimiento de la obli-
gacion de pago prevista en la Orden Ministerial anterior-
mente analizada.

Sin embargo, en su afan por dar apariencia de conti-
nuidad respecto al primer RDL y mantener el sistema del
pago como mecanismo para hacer efectiva la detraccion,
creemos que incurre en una imperdonable pero voluntaria
imprecision al querer equiparar la minoracion prevista en
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el RDL 3/2006 con el establecimiento de la obligacion de
pago establecida por la Orden Ministerial consecuencia
de su desarrollo reglamentario. Asi, sefiala que “al amparo
de los mismos principios que justificaron el RDL 3/2006,
de 24 de febrero, la presente disposicion extiende la mi-
noracion a partir del 1 de enero de 2008, obligando a los
titulares de instalaciones de produccion de energia eléc-
trica a realizar un pago anual, que se calculara atendiendo
a variables objetivas”. Por estas razones y atendiendo al
cambio arbitrado respecto al primer RDL, nos encontra-
mos con que los preceptos del nuevo RDL regulan el ob-
jeto, el ambito de aplicacion subjetivo, el ambito de apli-
cacion objetivo y los criterios para efectuar la minoracion.
Empero y por la razdn que a continuacion vamos a expo-
ner, resulta extrano que, pese a su menciéon en la Exposi-
cion de Motivos, no se haga referencia alguna en ninguno
de los articulos del RDL al pago al que quedan obligados
los productores de energia eléctrica en régimen ordinario
situados en la peninsula.

Por ultimo, cabe subrayar la referencia que se realiza
en la Disposicion Adicional Segunda en la que se esta-
blece que “las cantidades minoradas como resultado de
la aplicacion del presente Real Decreto-ley tendran la con-
sideracion de ingresos liquidables del sistema”. Aten-
diendo al tenor de la citada Disposicion, se nos suscitan
dudas sobre las consecuencias que puede tener la misma
respecto a su posterior desarrollo reglamentario. Asi,
puede descartarse que, en la futura Orden Ministerial, el
procedimiento de detraccion o minoracion se vaya a apli-
car a la retribucion de la actividad de produccion de ener-
gia eléctrica, generandose dudas sobre el mantenimiento
de la obligacion de efectuar el ingreso previsto en la Orden
ITC/3315/2007. Ante la falta de mencién en el articulado
del RDL 11/2007, pareceria logico pensar que se empleara
el mecanismo de compensacion previsto para los titulares
de instalaciones de energia eléctrica en el territorio penin-
sular en régimen ordinario que pertenezcan a las empre-
sas que realizan las actividades de transporte, distribucion
y comercializacion de energia eléctrica. De esta forma,
pareceria que sera a través de la liquidacion de los costes
de transporte, distribucion y comercializacion a tarifa, de
los costes permanentes del sistema y de los costes de
diversificacion y seguridad de abastecimiento, mediante la
que se detraera el valor de los derechos de emision asig-
nados gratuitamente, con los problemas que esto gene-
rara respecto a los sujetos afectados.

Empero, es importante resaltar que esta opcion unica-
mente seria aplicable para los titulares de instalaciones de
energia eléctrica en el territorio peninsular en régimen or-
dinario que pertenezcan a las empresas que realizan las
actividades de transporte, distribucion y comercializacion
de energia eléctrica como mecanismo sustitutivo del pago
con funciones compensatorias respecto al déficit existente
a su favor®. En consecuencia, debe sefalarse que que-
darian fuera de este procedimiento los productores de

%2 Esto obedeceria a que Unicamente estas empresas participan en
el procedimiento de liquidacién de la tarifa.

energia eléctrica no pertenecientes a los grupos empresa-
riales supra descritos que realizan actividades de trans-
porte, distribucion y comercializacion, con la consiguiente
injustificable discriminacion que se produciria. Constatada
esta circunstancia y atendiendo a la ausencia de valor
normativo de las exposiciones de motivos®, la futura Orden
Ministerial debera incurrir, bien en una flagrante discrimi-
nacion, bien en una presunta extralimitacion, en el su-
puesto de que se considere que la calificacion de ingreso
liquidable no constituye habilitacion suficiente para esta-
blecer una obligacion de pago. Como es sabido, la doc-
trina se ha encargado de recordar que “las exposiciones
de motivos constituirian la parte expositiva de la ley, la
introduccion sin valor normativo, cuya funcion se limitaria
a ilustrar sobre su contenido y a proporcionar unos even-
tuales criterios interpretativos de la parte dispositiva®.

Llegados a este punto, nos preguntamos si el sutil
matiz que introduce en su Disposicion Adicional Segunda
ha sido realizado a fin de paliar la situacion de extralimita-
cion descrita con respecto al primer RDL. Mediante esta
mencion, nos encontramos ante un cambio sustancial,
dado que el concepto de ingreso liquidable conlleva la
aplicacion del procedimiento de liquidacion de los costes
del suministro de la energia eléctrica, excluyéndose la ne-
cesidad de producir la minoracion de la retribucion de la
actividad de produccion de energia eléctrica asi como el
pago. En este sentido, creemos que se ha producido una
confusion al obviar que la compensacion operada a través
del procedimiento de liquidacion de la tarifa era sustitutiva
de la obligacién de pago unicamente para determinados
sujetos.

Por esta razén, creemos que, si la intencion era corre-
gir la redaccion del primer RDL en aras de evitar la extra-
limitacion del postrero desarrollo reglamentario, hubiese
sido suficiente con omitir la referencia a la retribucion de
la actividad de produccion de energia eléctrica en el texto
del RDL 11/2007 a semejanza de lo previsto en su titulo.
No obstante, hubiese sido necesario haber hecho una re-
ferencia a la obligacion de pago y eventualmente al me-
canismo compensatorio previsto a través del procedi-
miento de liquidacion de la tarifa, para evitar que la
habilitacion pudiese ser considerada insuficiente con res-
pecto a la obligacion de pago para los sujetos no perte-
necientes a los grupos empresariales ya mencionados. De
esta forma, sera ineludible esperar al desarrollo reglamen-
tario de este segundo RDL para ver como se resuelve esta
cuestion sin incurrir, bien en extralimitacion, bien en discri-
minacion.

En segundo lugar y en relacion con los sujetos obliga-
dos a soportar la detraccion, el RDL 11/2007 reproduce
quasi literalmente el articulo 2 de la Orden ITC/3315/2007,
si bien especificando que “la minoracion se aplicara a

33 SANTAOLALLA LOPEZ, E.: “Exposiciones de Motivos de las leyes: mo-
tivos para su eliminacion”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional nim. 33, 1991, pags. 47 vy ss.

3 Vid. Rovira, M.C.: Valor y funcién de las Exposiciones de Motivos
en las normas juridicas, Universidad de Santiago, Santiago de
Compostela, 1972, pags. 43 y ss.
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todas las instalaciones, tanto a las asignatarias como a las
no asignatarias de derechos de emision de GEI”. Como ya
incidiremos posteriormente, esta necesidad de concretar
el ambito subjetivo de aplicacion e incorporarlo al RDL
evidencia que el primer RDL no los establecia con clari-
dad. Sin embargo, esta concrecion plantea un problema
con respecto al posterior procedimiento aparentemente
elegido —procedimiento de liquidacion de la tarifa— para
efectuar la minoracion ante la ausencia de establecimiento
de la obligacién de pago. En concreto y como ya hemos
apuntado, cabe subrayar que no todos las sociedades
mercantiles, titulares de instalaciones de produccion de
energia eléctrica, pertenecen a los grupos empresariales
que participan en el procedimiento de liquidacion de los
costes del suministro de la energia eléctrica. Esta circuns-
tancia puede motivar que el posterior desarrollo reglamen-
tario haya que incurrir en una contradiccion y volver a la
figura del ingreso, a fin de evitar discriminaciones por ra-
zones de estructuracion empresarial.

En tercer lugar y en relacion con los elementos de
cuantificacion, resulta incomprensible que el RDL 11/2007
no recoja un criterio de cuantificacion siquiera genérico
que sirva como pauta suficientemente indicativa a efectos
de su futuro desarrollo reglamentario. En este sentido, sim-
plemente se propugna la utilizacion de una metodologia
basada en variables objetivas que evite distorsiones en el
funcionamiento del mercado y discriminaciones entre mo-
dalidades de contratacion, y que, por ultimo, no afecte a
la seguridad del suministro. A estos efectos, resulta cu-
rioso que no se haya mantenido siquiera la referencia al
precio medio de mercado. Respecto al desarrollo regla-
mentario de este ultimo RDL, cabe indicar que el final de
la legislatura ha seguramente retrasado su promulgacion,
reproduciéndose la situacion de dilacion comentada del
RDL 3/2006. No obstante, creemos que previsiblemente la
futura Orden Ministerial presentara una estructura y conte-
nido muy similar a la anterior, atendiendo al tenor de la
Exposicion de Motivos del RDL 11/1007.

Mediante este repaso al iter normativo y la breve des-
cripcion realizada de determinados elementos del régimen
juridico de la detraccion de los derechos de emision,
hemos querido poner de manifiesto ciertas cuestiones que
pueden derivar en la ilegalidad e, incluso, inconstituciona-
lidad de esta medida y que seran estudiadas posterior-
mente. Sin perjuicio de que, como veremos a continua-
cion, existen varios argumentos y cauces para recurrir la
citada detraccion, este trabajo se centrara en el analisis
de los posibles vicios de constitucionalidad en los que
pueden incurrir los RDL objeto de estudio por la falta de
concrecion, bien de los sujetos pasivos, bien de los ele-
mentos de cuantificacion, asi como por la extralimitacion
en que pueda haber incurrido la Orden Ministerial que
desarrolla el primer RDL y la eventual en que también
pueden incurrir el desarrollo reglamentario del segundo
RDL.

Como ya hemos apuntado, esta medida ha sido deno-
minada, bien como minoracion de la retribucion de la ac-
tividad de produccion de energia eléctrica en el importe

equivalente al valor de los derechos de emision de GEI
asignados gratuitamente, bien como detraccion de la re-
tribucién de la actividad de produccion de la energia eléc-
trica del mayor ingreso derivado de la asignacion gratuita
de derechos de emision GEI. Si atendemos al diccionario
de la Real Academia de la Lengua y, en concreto, a la
definicion de minoracion, tras remitirnos al verbo aminorar,
nos sefala que es el resultado de reducir en cantidad,
calidad o intensidad, y de disminuir o menguar. Asimismo
y en relacion con el término detraccion, nos indica que
constituye la accion y efecto de detraer que a su vez es
definido como restar, sustraer, apartar o desviar. En este
sentido y respecto al primer RDL, resulta cuanto menos
paraddjico que algo que, en teoria y desde una perspec-
tiva matematica, debe ser restado en una retribucion con-
creta, deba consistir en un pago, sin perjuicio de que el
efecto y resultado hubiese sido el mismo. Respecto al
segundo RDL resulta curioso que se corrija en su Titulo y
se mantenga en el texto una redaccion que puede a indu-
cir al mismo error en que ha incurrido la Orden ITC
3315/2007 en relacion con el primer RDL, maxime tras el
olvido de incluir en ninguno de los preceptos el estableci-
miento de una obligacion de pago. A estos efectos, cabe
apuntar que lo dispuesto en la Exposicion de Motivos uni-
camente puede coadyuvar en aras de la interpretacion del
RDL 11/2007, suscitandose dudas sobre una eventual vul-
neracion del principio de reserva de ley. Atendiendo al
régimen juridico descrito y como desarrollaremos en el
siguiente epigrafe, creemos que nos encontramos ante
una prestacion patrimonial publica de naturaleza no tribu-
taria.

c. Posibles argumentos y cauces para la impugnacion

Atendiendo a la situacion normativa expuesta, las empre-
sas eléctricas disponen de diferentes argumentos y cauces
procesales para impugnar la detraccion de los derechos
de emisién. A continuacién, vamos a analizar las diversas
opciones por las que se han decantado y las que, a nues-
tro juicio, todavia pueden decantarse, para posteriormente
centrarnos en la inconstitucionalidad del empleo del De-
creto-Ley. En virtud de la informaciéon publicada por la
prensa econdmica, el sector eléctrico ha recurrido la nor-
mativa de detraccion tanto a nivel colectivo, a través de la
Asociacion Espanola de la Industria Eléctrica (UNESA), en
sede comunitaria como a nivel individual en Espafa. A
estos efectos, conviene resaltar que los argumentos para
la impugnacion de la normativa en materia de detraccion
condicionaran los cauces de impugnacion y viceversa.
Asi, por una parte, se ha impugnado el RDL 11/2007
ante la Comision Europea sefialando que la citada medida
supone una privacion patrimonial contraria a la asignacion
gratuita de los derechos de emision prevista en la Directiva
2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
octubre de 2003, por la que se establece un régimen para el
comercio de derechos de emision de GEI en la Comunidad
y por la que se modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo y
a la Directiva 2005/89/CE del Parlamento Europeo y del Con-
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sejo, de 18 de enero de 2006, sobre las medidas de salva-
guarda de la seguridad del abastecimiento de electricidad y
la inversion en infraestructura. En concreto, los argumentos
se centran en el grave perjuicio que genera a los operadores
del sector e, incluso, al propio funcionamiento del mercado
eléctrico europeo junto a las dificultades que puede acarrear
para la consecucion de los objetivos de la politica energética
y medioambiental de la Union Europea. A mayor abunda-
miento, indican que desincentiva futuras inversiones y discri-
mina a las eléctricas frente a empresas de otros sectores en
los que no se minoran los derechos de emision®.

Por otra parte, a nivel nacional las empresas eléctricas
han impugnado, ex art. 11.1.a. de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa (en adelante, LICA)%*, ante la Sala de lo Conten-
cioso-administrativo de la Audiencia Nacional la Orden
Ministerial que desarrolla el RDL 3/2006, solicitando como
medida cautelar su suspensién parcial®’. Este recurso
contencioso-administrativo se presentd a mediados de
enero antes de que expirara el plazo de dos meses pre-
visto por el art. 46 de la LICA para impugnar la citada
disposicion®. En este caso concreto, la fundamentacion
de la impugnacion radica en el caracter expropiatorio y
confiscatorio que aducen tiene la detraccion de los dere-
chos de emision asignados gratuitamente. En relacion con
este argumento, creemos que dificilmente resulta defendi-
ble al no ser privadas las empresas eléctricas de sus de-
rechos. A mayor abundamiento, caber recordar que no
todas las empresas productoras de energia eléctrica®

% Vid. Boutg, A.: “Combating climate change and securing electric-
ity supply: the role of investment protection law”, European
Environmental Law Review nums. 8-9, 2007 , pags. 227 y ss. El
citado autor ha puesto dicho argumento en relacion con el dere-
cho de propiedad realizando el analisis con respecto al régimen
europeo de comercio de derechos de emision y los diversos con-
flictos suscitados.

% El citado articulo establece que “la Sala de lo Contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional conocera en unica
instancia:

a) De los recursos que se deduzcan en relacion con las disposi-
ciones generales y los actos de los Ministros y de los Secretarios
de Estado en general y en materia de personal cuando se re-
fieran al nacimiento o extincién de la relacion de servicio de
funcionarios de carrera. Asimismo conocera de los recursos
contra los actos de cualesquiera drganos centrales del
Ministerio de Defensa referidos a ascensos, orden y antigue-
dad en el escalafonamiento y destinos”.

37 Sobre la suspension cautelar de los reglamentos, vid. FUERTES
LoPez, M.: “Tutela cautelar e impugnacion de reglamentos”, Revista
de Administracion Publica num. 157, 2002, pags. 57 y ss.

% Respecto a la necesidad de ampliar este plazo por la complejidad
de impugnar un reglamento frente a un acto administrativo singu-
lar, vid. BoQuerA OLIVER, J.M.: “La impugnacion e inaplicacion
contencioso-administrativa de los reglamentos”, Revista de
Administracion Publica nim. 149, 1999, pags. 23 y ss. DOMENECH
Pascual, G.: La invalidez de los reglamentos, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2002, pags. 377 y ss. Este ultimo autor ha sostenido
incluso, con argumentos muy convincentes, que el recurso directo
contra reglamentos no deberia someterse a plazo preclusivo.

% En este caso, resulta necesario aclarar que nos estamos refiriendo
a las sociedades titulares de las instalaciones productoras de elec-
tricidad, sin perjuicio de su pertenencia a un grupo empresarial.

afectadas por la minoracion han sido asignatarias de de-
rechos de emision, razéon por la cual dificiimente puede
reconducirse a la institucion citada.

En todo caso, podria defenderse este planteamiento
respecto a los ingresos derivados de la actividad de pro-
duccion de energia eléctrica. A este respecto y pese a la
larga espera que puede conllevar, cabe sefnalar que el
TEDH, en el caso Dangeville v. France (Application no.
36677/97), de 16 de abril de 2002, ha interpretado muy
ampliamente el derecho de propiedad, hasta el punto de
que se ha considerado, incluso, que una ley que priva a
los contribuyentes del derecho a recuperar ingresos tribu-
tarios indebidamente efectuados en virtud de una ley de-
clarada inconstitucional vulnera el derecho de propie-
dad.

Frente a estas opciones, creemos que, a efectos de
impugnacion de la Orden Ministerial que desarrolla la de-
traccion, resulta mas oportuno fundamentar la ilegalidad
de la misma en la extralimitacion que ha incurrido en el
ejercicio de la habilitacién concedida. En este sentido, tal
y como intentaremos demostrar en el subepigrafe si-
guiente, resulta preferible, a nuestro juicio, constatar la
articulacion del establecimiento de una prestacion patri-
monial de caracter publico frente al proceso de minora-
cion de la retribucion de la actividad de produccion de
energia eléctrica que, a nuestro juicio, establecia el RDL
3/2006. Por esta razon, creemos que hubiese sido preferi-
ble fundar el recurso contra la Orden Ministerial no en la
inconstitucionalidad del RDL que le sirve de cobertura,
sino en su propia ilegalidad sobre la base, bien de la ex-
tralimitacion de la citada disposicion respecto a lo estable-
cido en la norma con rango de ley, bien de la vulneracion
del principio de reserva de ley contenido en el art. 31.3 de
la Constitucion.

No obstante y frente a la impugnacion directa de la
Orden Ministerial, cabe sefialar que también cabia la po-
sibilidad de que las empresas eléctricas hubiesen im-
pugnado los actos de aplicacion tanto de la Orden de
Ministerial como del RDL 3/2006. Asi, en primer lugar y
en la linea de lo apuntado supra, hubiese sido posible
aducir la ilegalidad de la citada disposicion por ser el
proceso de minoracion arbitrado en la misma diverso al
contenido en el RDL 3/2006 con la extralimitacién que,
respecto a la habilitacion efectuada, supone*'. Como
hemos apuntado, la Orden Ministerial crea, a nuestro jui-
cio, una prestacion patrimonial publica, prescindiendo
del mandato de concrecion de la minoracion —limitacion
del derecho de propiedad no indemnizable— de la retri-
bucién de la actividad de produccion de energia eléc-
trica. En segundo lugar y prescindiendo de la constitu-
cionalidad del empleo del Decreto-Ley y de la

40 Vid. Boute, A.: “Combating climate change and securing electric-
ity supply: the role of investment protection law”, European
Environmental Law Review nums. 8-9, 2007, pags. 227 y ss.

41 Vid. respecto a las relaciones entre ley y reglamento, REBOLLO
Puig, M.: “Juricidad, legalidad y reserva de Ley como limites a la
potestad reglamentaria del Gobierno”, Revista de Administracion
Publica num. 125, 1991, pags. 119y ss.
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concurrencia del presupuesto de extraordinaria y urgente
necesidad, también hubiese sido posible impugnar el ci-
tado acto sobre la base de la vulneraciéon del principio de
reserva de ley previsto por el art. 31.3 de nuestra Cons-
titucion por parte del RDL 3/2006 por la falta de fijacion
de los criterios de los elementos esenciales de la citada
prestacion®?, en caso de que se considerase que no se
ha incurrido en extralimitacion. Asimismo, cabe senalar
que este planteamiento también es extensible en caso de
rechazarse la calificacion de prestacion patrimonial y de-
cantarse por la consideracion de la minoracion como una
limitacion del derecho de propiedad. Esta estrategia es-
taria dirigida a lograr la elevacion de una cuestion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, ante
la imposibilidad factica de presentacion de un recurso de
inconstitucionalidad*3.

Empero, creemos acertada la estrategia seguida por
las companias eléctricas en el ordenamiento interno, dado
que la impugnacion directa de la Orden Ministerial obe-
dece a que la misma no impide la posterior presentacion
de un recurso contra el acto de ejecucion fundamentado
en otros motivos de ilegalidad* y a fin de obtener la ele-
vacion de la cuestion de inconstitucionalidad antes refe-
rida. Esta posibilidad ha sido denominada por la doctrina
como “recurso indirecto contra reglamentos”® para aque-
llos supuestos en que el reglamento ha adquirido firmeza,
bien ante su falta de impugnacion, bien ante la resolucion
desestimatoria de la misma. Asimismo, cabe recordar que,
en virtud del art. 66 de la LIJCA, los recursos directos con-

42 Vid. respecto al caracter insuficiente de la remision, TorRNOS MAS,
J.: “La relacion entre la ley y el reglamento: reserva legal y remi-
sion normativa”, Revista de Administracion Publica nims. 100-102,
1983, pags. 492 y ss.

4 A este respecto, caber apuntar la imposibilidad del planteamiento
de un recurso de inconstitucionalidad ante la inexistencia del nu-
mero minimo de diputados o senadores dispuestos a presentarlo.
En este sentido, cabe recordar que, tanto la proximidad de las
elecciones en las fechas en el que planteamiento del recurso era
posible como las consecuencias en materia de déficit tarifario,
condicionaban enormemente la postura de los diversos grupos
politicos en la oposicion.

4 Respecto a la aplicacion del principio de cosa juzgada a la im-
pugnaciéon de un acto administrativo de aplicacion de un
reglamento legal, vid. BoQuera OLIVER, J.M.: “La impugnacion e
inaplicacion contencioso-administrativa de los reglamentos”,
Revista de Administracion Publica num. 149, 1999, pag. 34. Debe
llamarse la atencion, no obstante, sobre una muy criticable doc-
trina sentada por la STS de 27 de junio de 2006 (Rec. Cas.
337/2004) en que se sefalaba que “la parte cuyo recurso directo
dirigido contra una norma reglamentaria fue desestimado no
puede luego aducir la invalidez de la misma norma en un “recurso
indirecto” interpuesto contra un acto dictado en aplicacion de
ésta”.

4 Sobre las diversas vias que cabe seguir para impugnar los regla-
mentos, vid., por todos, DOMENECH PASCUAL, G.: La invalidez de los
reglamentos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, pags. 352 vy ss.;
FERNANDEZ SALMERON, M.: El control jurisdiccional de los reglamen-
tos, Atelier, Barcelona, 2003, pags. 149y ss.; CARLON Ruiz, M.: La
cuestion de ilegalidad en el contencioso-administrativo contra re-
glamentos, Civitas, Madrid, 2005; BONACHERA VILLEGAS, R.: El
control jurisdiccional de los reglamentos, Aranzadi, Cizur Menor,
2006.

tra disposiciones generales gozan de preferencia*, dado
que, una vez conclusos, deben ser antepuestos para su
votacion y fallo a cualquier otro recurso contencioso-admi-
nistrativo*’. A mayor abundamiento y en el caso de que el
fallo sea desestimatorio, se dispone de informacion adicio-
nal para orientar la fundamentacion del nuevo recurso
sobre la base de la Sentencia dictada y, en concreto, de
los motivos que han llevado a su rechazo.

Con respecto a la impugnacion del RDL 11/2007 en
nuestro ordenamiento interno, creemos que tampoco ha
sido posible encontrar diputados o senadores suficientes,
a efectos de presentar el correspondiente recurso de in-
constitucionalidad, habiendo caducado a los tres meses
—7 de marzo de 2008- de la publicacion en el BOE tal
posibilidad*®. Empero, cabe sefalar que, debido a los
cambios introducidos en relacion con el primer RDL y las
contradicciones en que puede incurrir, sera necesario es-
perar a la promulgacion de la Orden Ministerial que desa-
rrolle el RDL 11/2007 para definir la estrategia de impug-
nacion, siendo extensible el planteamiento respecto a las
cuestiones anteriormente planteadas.

3. NATURALEZADE LA
DETRACCION

Una vez descrito el régimen juridico de la llamada “mino-
racion o detraccion”, vamos a intentar demostrar como
concurren, en la obligacion de pago impuesta a las em-
presas eléctricas tanto por la Orden Ministerial ITC
3315/2007 como por la futura Orden que desarrollara el
RDL 11/2007, atendiendo a lo dispuesto en su Exposicion
de Motivos, la totalidad de los requisitos que la doctrina y
el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) han fijado para
su calificacion como una prestacion patrimonial publica.
En relacion con su caracter coactivo, podemos comprobar
como nos encontramos ante el establecimiento unilateral
de una obligacion de contenido econémico por parte del
ente publico sin el concurso de la voluntad del sujeto lla-
mado a satisfacerla®. A este respecto y pese a que se

4 A este respecto, Boauera OLIVER sefiala que el fundamento de
esta preferencia radica en “un reglamento ilegal al ser aplicado
multiplica las situaciones y actos ilegales, y por esto debe ser
eliminado cuanto antes” (“La impugnacion e inaplicacion conten-
cioso-administrativa de los reglamentos”, Revista de Administracion
Publica num. 149, 1999, pag. 29).

47 Con la excepcion del proceso especial de proteccion de derechos
fundamentales.

4 Art. 33.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional.

4 Centrandonos en la figura que nos interesa, las prestaciones pa-
trimoniales de caracter publico, es preciso comenzar recordando
que, conforme a nuestra jurisprudencia podemos incluir en dicha
categoria los pagos exigibles en dos supuestos concretos: 1) los
que derivan de la prestacion de servicios o la realizacion de acti-
vidades que sean de solicitud o recepcién obligatoria, que sean
realizadas por el poder publico en monopolio de hecho o de de-
recho, o que sean objetivamente indispensables para poder
satisfacer las necesidades basicas de la vida personal o social de
los particulares de acuerdo con las circunstancias sociales de
cada momento y lugar; 2) los que se generan por la utilizacion
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trata de un pago con finalidad compensatoria entre parti-
culares, su caracter publico resulta innegable por la mani-
fiesta regulacion e intervencion del Estado® en el sector
eléctrico y, en particular, por ser éste el que fija la tarifa
eléctrica. En este sentido, se ha pronunciado el TC en su
Sentencia 37/1994, de 10 de febrero, relativo a la presta-
cion por incapacidad laboral transitoria, en el que otorga
la naturaleza de prestacion patrimonial publica, a pesar de
ser una prestacion entre particulares, a semejanza del
caso gque nos ocupa de pagos impuestos a los empresa-
rios eléctricos sin el concurso de la voluntad de éstos.

A este respecto, el TC ha afirmado que “el problema
de la determinacion del alcance del concepto de presta-
cion patrimonial de caracter publico se centra, pues, en
precisar cuando puede considerarse que una prestacion
patrimonial resulta coactivamente impuesta”. Para concre-
tar posteriormente que estamos ante un supuesto de co-
actividad “cuando la realizacion del supuesto de hecho
resulta de una obligacion impuesta al particular por el ente
publico” ®'. Respecto al andlisis del tipo de coactividad,
procede volver a traer a colacion la doctrina de nuestro TC
y encuadrar la obligacion de entrega objeto de estudio en
los supuestos de coactividad formal descritos en la Sen-
tencia 185/1995, de 14 de diciembre, dado que la misma
se impone en los dos RDL ya analizados.

Llegados a este punto, podria ponerse en duda el
caracter patrimonial y publico de dicha obligacion, a efec-
tos de descartar la atribucion de la naturaleza anterior-
mente referida. No obstante, juzgamos que ambas notas
concurren en la “detraccion” o “minoracion” de los dere-
chos de emision, tal y como intentaremos demostrar en el
analisis conjunto que a continuacion vamos a realizar. En
relacion con la primera nota, la doctrina ha sefialado que
“ha de procederse con precaucion para no extender en
demasia el concepto de prestaciones patrimoniales publi-
cas haciendo que se confunda con el de prestaciones
coactivas. De lo contrario, cualquier conducta impuesta a
los ciudadanos, cuya inobservancia supusiese un gasto al
ente publico, acabaria siendo considerada como presta-
cion patrimonial publica y financiera”?. No obstante y res-

privativa o el aprovechamiento especial del dominio publico. Vid.
las SSTC 185/1995, de 5 de diciembre, FJ 3 b); y 233/1999, de 16
de diciembre, FJ 16.

%0 Vid. MALARET GARCIA, E.: “Regulacion econdémica: su instrumenta-
cion normativa (El lugar de la ley en el Estado regulador, la
experiencia reciente espafiola)”, Derecho Privado y Constitucion
nam. 17, 2003, pags. 327 y ss.

51 FJ 3 dela STC 185/1995, de 14 diciembre. Vid. con respecto a las
prestaciones patrimoniales publicas, Lozano SErRrANO, C.: “Las
prestaciones patrimoniales publicas en la financiacion del gasto
publico”, Revista Espafiola de Derecho Financiero num. 97, 1998,
pags. 25y ss.

52 Vid. Grau Ruiz, A.: Ideas para un Proyecto Docente en Derecho
Financiero y Tributario, E-Prints Complutense, Madrid, 2006, pag.
101. A pesar de que estas circunstancias concurren en la obliga-
cion de entrega de los derechos de emision, dado que Espafia se
ha obligado a reducir sus emisiones de gases de efecto inverna-
dero, con independencia de que sus empresas cumplan con las
obligaciones que nuestro Estado les imponga, no juzgamos que
esto permita descartar su caracter patrimonial y publico.

pecto al caso concreto que nos ocupa, creemos que el
caracter patrimonial de la prestacion es innegable® en
virtud de la imposicion en el desarrollo reglamentario del
primer RDL de una obligacion de pago y, concretamente,
de un ingreso en la cuenta en régimen de deposito de la
Comision Nacional de la Energia.

Ahora bien, llegados a este punto, es necesario recor-
dar que, a nuestro juicio, la obligacion de pago es conse-
cuencia de una clara extralimitacion de la Orden Ministe-
rial con relacion al RDL 3/2006 que preveia una minoracion
de la retribucion de la actividad de produccion de energia
eléctrica. Asimismo y en relacion con el RDL 11/2007, si
bien afirma explicitamente en su Exposicion de Motivos el
establecimiento de la obligacién de pago, se olvida de
establecerlo en su articulado con las consecuencias ya
apuntadas en el epigrafe precedente. Por esta razon, en
el caso de que un futuro se estableciera efectivamente la
minoracion en el “precio del pool” y, en consecuencia, una
limitacion del derecho a la propiedad no indemnizable,
sera necesario estudiar si la misma es admisible o si, por
el contrario, nos encontramos ante un supuesto de expro-
piacion. No obstante, queremos incidir en que, dejando a
salvo la cuestion de la eventual indemnizacion que podria
proceder, las reflexiones que realizaremos en el epigrafe
siguiente en torno a la observancia del principio de re-
serva de ley serian perfectamente trasladables. Esto obe-
deceria a la vigencia del citado principio no sélo con res-
pecto a las prestaciones patrimoniales publicas ex art.
31.3 de nuestra Constitucion, sino también en materia de
derecho de propiedad ex art. 33%.

En cambio, mencién aparte merece el desarrollo re-
glamentario del RDL 11/2007, dada la falta de mencion de
la obligacion de pago en su articulado y la calificacion de
las cantidades minoradas exclusivamente como ingresos
liquidables del sistema. Si bien resulta dificil conjeturar
ante la ausencia, a fecha de hoy, de la Orden Ministerial,
creemos que, como hemos apuntado, sera dificil prescin-
dir de la obligacion del citado pago, dado que no todos
los productores de energia eléctrica estan integrados en
los grupos empresariales que participan en el procedi-
miento de liquidacion de los diferentes costes que implica
el suministro eléctrico con la consiguiente discriminacion

% A este respecto, Lozano SERRANO ha afirmado que “la prestacion
patrimonial no es siempre un ingreso publico, ni una prestacion al
ente publico”, afladiendo luego que “cabe incluir como prestacion
patrimonial publica toda detraccion coactiva del patrimonio del
particular, consista ésta en una obligacion de dar al ente publico
0 a particulares, 0 en una obligacion de padecer o soportar dando
lugar en todo caso a una merma de riqueza, ya sea definitiva o
meramente temporal” (“Las prestaciones patrimoniales publicas
en la financiacion del gasto publico”, Revista Espafiola de Derecho
Financiero num. 97, 1998, pag. 29).

5 Vid. al respecto LEGUINA ViLLA, J.: “El régimen constitucional de la
propiedad privada”, Derecho Privado y Constitucion num. 3, 1995,
pags. 9 y ss. y Ribot Igualada, J.: “La garantia constitucional de
la propietat privada”, Derecho Privado y Constitucion num. 3,
1994, pags. 203 y ss. En relacion con la funcién social de la pro-
piedad y el medio ambiente, vid. MorO ALMARAZ, M2.J.: “Medio
ambiente y funcion social de la propiedad”, Revista Critica
Derecho Inmobiliario nim. 617, 1993, pags. 943 y ss.
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que supondria. Ahora bien, en caso de establecerse y
dado que la liquidacion de los costes del suministro de la
energia eléctrica es el resultado de restar a los ingresos
liquidables los costes liquidables®®, consideramos que el
planteamiento seguiria siendo admisible. Esto obedeceria
a que, atendiendo al sistema de cuantificacion del precio
medio de la tonelada, se va a imputar a las empresas
eléctricas un ingreso al final del afio, a efectos de proce-
der a la liquidacion definitiva. En definitiva, creemos que
esta calificacion como ingreso liquidable ha sido prevista
a efectos de evitar el supuesto de la extralimitacion del
desarrollo reglamentario de la Orden Ministerial, sin adver-
tir los problemas que en materia de discriminacion de los
sujetos afectados conlleva a tenor de la estructuracion
empresarial del sector eléctrico.

Acerca del caracter publico de la prestacion, creemos
que el mismo es innegable por las razones que vamos a
apuntar a continuacion. Como es facilmente apreciable,
estas prestaciones no tienen finalidad recaudatoria alguna
sino que han sido establecidas en aras de evitar que los
ciudadanos asuman la internalizacion del valor de los de-
rechos en el precio de la energia y, a su vez, el Estado
evite mayores problemas en materia de déficit tarifario®. Si
a estos objetivos, afiadimos que la causa de la detraccion
—internalizacién— es consecuencia de la implantacion del
régimen de comercio de derechos de emision y de la asig-
nacion gratuita de los derechos de emision previstas en la
Ley 1/2005, el caracter publico de la medida se nos antoja
indudable. No obstante, la especialidad radica en que la
prestacion se impone a fin de aliviar una carga de los par-
ticulares. Empero, cabe recordar como nuestro TC ha su-
brayado que el concepto de prestacion patrimonial de ca-
racter publico es independiente de la condicion publica o
privada de quien la percibe®. A mayor abundamiento y a
efectos de disipar cualquier tipo de dudas, debemos traer
a colacion, ex art. 51 de nuestra Constitucion, la obligacion
de los poderes publicos de garantizar la defensa de los
consumidores y usuarios asi como la proteccion de los
legitimos intereses econdémicos de los mismos®8. En defini-
tiva, si bien la detraccion o minoracion no supone ingreso
alguno si que implica un importante ahorro para los consu-
midores asi como la correccion de un efecto perverso con-
secuencia de una medida nacional cuyo origen es la trans-
posicion de una Directiva comunitaria®.

% Vid. nota 19 (pag. 7).
% Vid. nota 6 (pag. 2).
57 STC 37/1994, de 10 de febrero.

% En el caso del sector eléctrico, este objetivo vendria satisfecho a
través de la prevision en la Ley 54/1997 de la voluntad de que
este servicio se preste al menor coste posible, tal y como viene
recogido en su Exposicion de Motivos.

5 El Secretario de Estado de Energia reconoci6, en declaraciones a
la Agencia EFE, que hubo un “error de disefio” al permitir a las
eléctricas internalizar estos derechos, y abog6 por que a partir de
2012 se implante, como ya ocurre en otros sectores como el side-
rdrgico, un sistema de subastas de derechos de emision.
Atendiendo a estas declaraciones, podria pensarse que los con-
sumidores podrian iniciar actuaciones tanto en materia de
responsabilidad patrimonial del Estado legislador como contra las

No obstante y como siguiente paso en nuestro anali-
sis, tenemos que cerciorarnos, atendiendo a la doctrina y
a la jurisprudencia constitucional, de si la citada presta-
cion tiene o no caracter tributario, a efectos de descartar
cualquier relacion con el deber de contribuir del art. 31.1
de nuestra Constitucion y, en consecuencia, la necesidad
de cumplir con los principios de Justicia tributaria. Como
es sabido, en ocasiones, este encaje es imposible, siendo
necesario mantener la figura en el ambito de las prestacio-
nes patrimoniales publicas no tributarias sometidas a la
reserva de ley del art. 31.3 de nuestra Constitucion®. Este
es precisamente el caso de la detraccion de los derechos
de emision, en que no es posible reconducirla a las cate-
gorias tributarias, dado que no tiene como proposito la
contribucion al sostenimiento de los gastos publicos sin
perjuicio de la inequivoca finalidad publica que persigue.
Por el contrario, creemos que la detraccion deberia recon-
ducirse al ambito de las exacciones parafiscales, con la
especialidad de constituir una compensacion entre parti-
culares realizada a través de la Comision Nacional de la
Energia en la que concurren las notas de coactividad,
extrapresupuestariedad y afectacion®’.

En todo caso y como coloféon, no se puede dudar de
que en el caso de la detraccion de los derechos de emi-
sion y con independencia del concreto mecanismo me-
diante el que se concrete nos encontramos con una me-
dida potencialmente controvertida con la libertad de
empresa® y el derecho de propiedad, al suponer una in-
jerencia en el patrimonio de las empresas eléctricas. Si
bien en este caso, atendiendo al desarrollo de la detrac-
cion efectuado por la Orden Ministerial ITC/3315/2007 v el
RDL 11/2007, la hemos calificado como una prestacion
patrimonial publica, entendemos que los efectos de esta
denominacién son también extensibles a los supuestos en
que se articule como una injerencia o limitacion, bien del
derecho de propiedad, bien de la libertad de empresa. En
este sentido, consideramos aplicables, con independencia
de la opcion elegida, todas las consecuencias que se
derivan del principio de reserva de ley en relacion con el

empresas eléctricas. Vid. respecto a la tutela colectiva de los
consumidores, ANDRES CIURANA, B. y CALDERON CUADRADO, M.P.:
“La sentencia dictada en procesos promovidos por asociaciones
de consumidores y usuarios” en la obra colectiva Tutela de los
consumidores y usuarios en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Tirant
lo Blanch, 2003, pags. 361 y ss. GonzALEz CaNo, M.I.: La tutela
colectiva de consumidores y usuarios en el proceso civil, Tirant Lo
Blanch, 2002.

8 STC 121/2005, de 10 de mayo.

6 Vid. MATEO RODRIGUEZ, L.: La tributacion parafiscal, Colegio
Universitario de Ledn, Ledn, 1978. En relacion con el canon por
derechos de autor, vid. FALCON Y TELLA, R.: “El llamado “canon por
derechos de autor” (copyright levy) o compensacion equitativa por
copia privada. (Il): naturaleza juridica, reserva de ley y otros pro-
blemas de constitucionalidad”, Quincena Fiscal num. 17, 2006,
pags. 5y ss.

52 En relacién con la libertad de empresa, cabe recordar que no nos
encontramos ante una reserva cualificada de ley en la concreta
regulacion de las distintas actividades empresariales sino res-
pecto a aquellas cuestiones con incidencia directa y grave sobre
el contenido del derecho.
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establecimiento v fijacion de los elementos esenciales de
la detraccion de los derechos de emision. Una vez atri-
buida su naturaleza juridica, vamos a estudiar la admisibi-
lidad constitucional de la utilizacién del Decreto-Ley en su
regulacion por afectar a materias regulados en el Titulo |
de nuestra Constitucion asi como la concurrencia de la
situacion de extraordinaria y urgente necesidad que cons-
tituye su presupuesto habilitante.

4. ANALISIS DE LA ADMISIBILIDAD
CONSTITUCIONAL DEL EMPLEO
DEL DECRETO-LEY63

Atendiendo a lo expuesto hasta el momento y acotado el
objeto de nuestro trabajo, resulta necesario analizar ahora
desde una perspectiva constitucional la admisibilidad del
empleo del Decreto-Ley para establecer el régimen juri-
dico de la detraccion de los derechos de emision para
estudiar en el epigrafe siguiente la adecuacion de la
misma con el principio de reserva de ley. En este sentido,
vamos a estudiar la admisibilidad de esta norma con rango
legal desde la perspectiva tanto de la materia objeto de
regulacion como de la concurrencia del presupuesto ha-
bilitante de la situacion de extraordinaria y urgente nece-
sidad.

a. La admisibilidad del Decreto-Ley en la regulacion
de la detraccion de los derechos de emision

A la hora de abordar los limites materiales del Decreto-
Ley, es decir, los aspectos excluidos de su regulacion,
debemos acudir a la lectura del art. 86.1 de nuestra Cons-
titucion asi como a la interpretacion que del mismo ha
realizado nuestro TC. En este sentido, la referencia “a los
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos regula-
dos en el Titulo Primero”, entre los que se encuentran las
prestaciones patrimoniales publicas asi como el derecho
de propiedad vy la libertad de empresa®, plantea el pro-
blema de su admisibilidad para la normacion de la materia
objeto de estudio. Sin embargo y como a continuacion
veremos, un analisis de la evolucion de la jurisprudencia
de nuestro TC nos permite afirmar, en la actualidad, la
adecuacion con nuestra Constitucion del empleo del De-
creto-Ley para la regulacion de estos institutos.

Frente a posturas doctrinales radicales que, realizando
una interpretacion literal del art. 86.1, descartaban la utili-
zacion del RDL en la regulacién de cualquier derecho,
deber vy libertad contenido en el Titulo 1%, en la actualidad
y tal y como hemos avanzado, resulta innegable su admi-
sibilidad tanto por la jurisprudencia como por la doctrina

6 Vid. ASTARLOA HUARTE-MENDICOA, |.: “Teoria y practica del Decreto-
Ley en el Ordenamiento espafol”, Revista de Administracion
Pdblica num. 106, 1985, pags. 97 y ss.

84 Vid. nota supra.

8 Vid. SALAs HERNANDEZ, J.: Los Decretos-leyes en la Constitucion
Espariola de 1978, Civitas, Madrid, 1979.

mayoritaria. Sin embargo, en relacion con la citada admi-
sibilidad, podemos constatar diversas posiciones respecto
a la profundidad con la que los Decretos-Leyes pueden
regular los citados derechos, deberes vy libertades, en fun-
cion de la conexién que realizan, bien con el principio de
reserva de ley, bien con el contenido esencial del instituto
regulado.

Fiel reflejo de este planteamiento relativo a la admisi-
bilidad, lo encontramos en el cuestionamiento del empleo
del RDL en materia tributaria, en el que se puede consta-
tar una importante evolucion doctrinal que ha tenido pos-
teriormente su reflejo en la jurisprudencia de nuestro TC.
En concreto, la jurisprudencia constitucional ha sufrido una
evolucion, incorporando en cada una de sus dos etapas
fundamentales las aportaciones de la doctrina cientifica
favorable a la utilizacion del Decreto-Ley en materia tribu-
taria. Por esta razon, vamos a estudiar este planteamiento
por la proximidad y conexion de la materia tributaria con
las prestaciones patrimoniales publicas asi como por ser
extensible a otros derechos vy libertades reconocidos en el
Titulo | como son el derecho de propiedad vy la libertad de
empresa.

Asi, por una parte, una primera postura seria aquella
mantenida por MARTIN QUERALT®®, en la que relaciona
la utilizacion del RDL en materia tributaria con el principio
de reserva de ley®’. Este sector doctrinal ha entendido
mas oportuno matizar el alcance de la prohibicion de
dictar Decretos-Leyes en materia tributaria, afirmando su
licitud con el unico limite de que tal regulaciéon no al-
cance a la creacion de los tributos ni a los elementos del
tributo cubiertos por el principio de reserva de ley. Esta
postura supone una garantia para el principio de seguri-
dad juridica aunque implica una importante restriccion
del ambito de actuacion de los Decretos-Leyes. En este

% Vid. por todos MARTIN QUERALT, J.: “La ordenacion constitucional
del Decreto-ley en materia tributaria”, Revista Espanola de Derecho
Financiero nim. 24, 1979, pags. 553 y ss.

67 El citado principio fue originariamente empleado para conseguir
que toda intromision en la esfera de la libertad y del patrimonio de
los ciudadanos se hiciera depender del consentimiento expreso
de sus representantes. Sin embargo, en nuestro marco constitu-
cional no cabe afirmar que toda formulacion de una reserva
responda a este fundamento. En ocasiones, la importancia de la
materia determina su regulacion por ley, dadas las garantias que
su procedimiento de elaboracion y su posicion en el ordenamiento
comporta. Vid. la enumeracion que realizan GARCIA DE ENTERRIA y
FERNANDEZ de las reservas de ley previstas en nuestra Constitucion
(Curso de Derecho administrativo, Vol |, Civitas, Madrid, 2007,
pag. 265). Con relacion a las garantias que supone su regulacion
por ley, ALGUACIL MARI, destaca “la potencialidad del Parlamento
para actuar de garante de valores constitucionalizados que impli-
can intereses publicos. El Parlamento es requerido para que dicte
las leyes que hagan justo el sistema, y para que no permita que
otros Poderes incidan sobre la materia en cuanto que dicha inter-
vencion pueda poner en peligro la efectividad de los criterios o
reglas que dimanan de la Constitucion y que informan el sistema
tributario” (“Acerca de la flexibilidad de la reserva de ley en mate-
ria tributaria”, Revista Espariola de Derecho Financiero num. 101,
1999, pags. 14,17 y 20). Asimismo, Cusero TRuYo, A.M.: “La doble
relatividad de la reserva de ley en materia tributaria. Doctrina
constitucional”, Revista Espafola de Derecho Financiero nim.109-
110, 2001, pags. 218 y 219.
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sentido, en una situacion de extraordinaria y urgente ne-
cesidad el Gobierno no podria emplear este tipo de dis-
posicion para establecer un tributo o para modificar los
elementos esenciales de cualquier tributo preexistente.
Por el contrario, tendria que acudir a la tramitacién de
una Ley por el procedimiento de urgencia. Esta tesis fue
mantenida por el propio TC®, aunque es necesario sefia-
lar que ha evolucionado, como a continuacion veremos,
hacia las tesis que relacionan en la materia tributaria al
RDL con el deber de contribuir y, en general, con los
derechos, deberes y libertades del Titulo | y su contenido
esencial. En el concreto caso de la detraccién de los
derechos de emision, el mantenimiento de esta postura
implicaria la prohibicion del empleo del Decreto-Ley para
su regulacion, con independencia de la naturaleza juri-
dica que se le atribuya, al afectar a una materia sometida
al principio de reserva de ley.

Por otra parte, en materia tributaria. existe una se-
gunda postura defendida por PEREZ ROYO® que rela-
ciona la admisibilidad del RDL con el deber de contribuir
al sostenimiento de los gastos publicos. A fin de superar
la teoria anterior, sostiene que el principio de reserva de
ley en materia tributaria no es una institucion que afecte
al estatuto personal del ciudadano sino una garantia de
caracter colectivo a que se debata en el Parlamento la
politica fiscal. En este sentido, afirma que debe enten-
derse superada la concepciéon del citado principio como
una garantia del derecho de propiedad que se integra en
el estatuto personal del ciudadano para abogar por su
concepcion como un derecho de la sociedad a que se
debata con garantias la materia tributaria cubierta por el
principio de reserva de ley. En consecuencia, entiende
que el ambito de exclusion del Decreto-Ley se limita ex-
clusivamente al estatuto personal del ciudadano, cuya
vulneracion puede causar consecuencias irreparables.
Aplicado a la materia tributaria, sostiene que la Unica li-
mitacion radicaria en la alteracion del deber de contribuir
referido al conjunto del sistema tributario y no respecto a

% Vid. por todas la STC 6/1983, de 4 de febrero. En la citada
Sentencia, el TC afirma que “no se puede decir que el Decreto-ley
cuestionado afecte a lo que el articulo 86 de la Constitucion llama
los «derechos, deberes vy libertades de los ciudadanos regulados
en el titulo I», por el hecho de que en el referido titulo | se encuen-
tra el articulo 31.3, segun el cual —como mas arriba hemos
visto— «so6lo podran establecerse prestaciones personales o patri-
moniales de caracter publico con arreglo a la ley», pues ya hemos
dicho que en el sistema constitucional espafol no rige de manera
absoluta el principio de legalidad para todo lo atinente a la mate-
ria tributaria y que la reserva de ley se limita a la creacion de los
tributos y a su esencial configuracion, dentro de la cual puede
genéricamente situarse el establecimiento de exenciones y boni-
ficaciones tributarias, pero no cualquiera otra regulacion de ellas,
ni la supresion de las exenciones o su reduccion o la de las boni-
ficaciones, porque esto Ultimo no constituye alteracion de
elementos esenciales del tributo”.

8 Perez Rovo, F.: “Principio de legalidad, deber de contribuir y
Decretos-leyes en materia tributaria”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional num. 13, 1985, pags. 41 y ss. En la misma linea,
vid. FALCON Y TeLLA, R.: “El Decreto-ley en materia tributaria”,
Revista Espafola de Derecho Constitucional nim. 10, 1984, pags.
183y ss.

un unico tributo, ya que el deber de contribuir no se
identifica con un solo tributo sino con el conjunto de los
mismos.

Esta teoria ha sido criticada ya que supone una
merma del principio de seguridad juridica al permitir que
cualquier situacion, apreciada por el Gobierno, de ex-
traordinaria y urgente necesidad permita el estableci-
miento de un tributo o la modificacion o alteracion de
alguno de sus elementos esenciales. Sin embargo, ha
sido acogida por el TC en Sentencia 182/1997, de 28 de
octubre, en la que se puede observar un cambio notable
en su jurisprudencia que pasa de anclar la admisibilidad
del Decreto-Ley en materia tributaria en el principio de
reserva de ley a sujetarlo al deber de contribuir a los
gastos publicos, a fin de dotar de mayor flexibilidad a
esta figura normativa.

En definitiva, podemos concluir que, atendiendo a la
actual jurisprudencia de nuestro TC, debe realizarse una
interpretacion equilibrada del art. 86.1 de nuestra Consti-
tucion para no reducir a la nada el Decreto-Ley permi-
tiendo que regule determinados aspectos de los derechos,
deberes vy libertades del Titulo |, pero excluyendo la regu-
lacion del régimen general de los mismos. Por esta razon,
es necesario atender a la configuracion constitucional del
deber, derecho o libertad afectado. Sin embargo, aten-
diendo a este cambio de jurisprudencia apuntado, hemos
pasado de poder efectuar el control de la constitucionali-
dad a priori (exclusion de materias cubiertas por el princi-
pio de reserva de ley), a realizarlo a posteriori ya que es
necesario analizar la naturaleza y alcance de la regulacion
y, en concreto, su incidencia en el régimen general del
derecho, libertad o deber afectado.

En el caso que nos afecta, si bien en funcion de la
naturaleza juridica que atribuyamos a la detraccion de
los derechos de emision nos encontrariamos ante mate-
rias cubiertas por el principio de reserva de ley, entende-
mos que, en ningun caso, se esta procediendo a una
regulacion del régimen general del derecho de propie-
dad y de la libertad de empresa’™. Asi, en relacion con
este ultimo, cabe recordar que, atendiendo a la jurispru-
dencia de nuestro TC™', no existe una reserva cualificada
de ley en la concreta regulacion de las distintas activida-
des empresariales sino respecto a aquellas cuestiones
con incidencia directa y grave sobre el contenido del
derecho™. Un planteamiento similar es aplicable al su-
puesto en que entendamos que la detraccion constituye
una limitaciéon del derecho de propiedad no indemniza-

70 Vid. las reflexiones de MALARET GARCIA, E.: Regulacion econémica:
su instrumentacion normativa (El lugar de la ley en el Estado regu-
lador, la experiencia reciente espafiola)”, Derecho Privado y
Constitucion num. 17, 2003, pags. 343 y ss.

1 STC 83/1984, de 24 de julio.

2. A mayor abundamiento y atendiendo al art. 128 de nuestra
Constitucion, la detraccion no implica una actuacion publica de
sustraccion al sector privado de bloques de recursos o servicios
(STC 111/1983, de 2 de diciembre), sino una actuacion en de-
fensa y proteccion de los consumidores en el marco del art. 51 de
nuestra Constitucion.
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ble, a semejanza de la jurisprudencia del TC respecto al
caso RUMASA en sus Fundamentos Juridicos 8 y 972,

En relacion con el instituto de las prestaciones patrimo-
niales publicas, creemos que mutatis mutandi son aplica-
bles los planteamientos citados, admitiéndose por tanto el
empleo esta figura normativa para imponer una prestacion
de esta naturaleza. A mayor abundamiento, cabe sefnalar
que nuestro TC ha sefalado en el especifico caso de las
prestaciones patrimoniales publicas que “el precepto cues-
tionado regule una prestacion patrimonial de caracter pu-
blico que, conforme al art. 31.3 CE, solo puede estable-
cerse «con arreglo a la ley», no significa que el Real
Decreto-ley 5/1992 haya incidido en un ambito material que
le esté constitucionalmente vedado. Es evidente que el art.
86.1 CE no prohibe que mediante estos actos con fuerza
de ley pueda afectarse a cualquiera de las materias trata-
das en los preceptos del titulo | de la Constitucion, sino
unicamente a los que contienen una consagracion de «de-
rechos, deberes vy libertades de los ciudadanos». Y aunque,
ciertamente, entre tales deberes hay que incluir el de con-
tribuir al sostenimiento de los gastos publicos mediante un
sistema tributario justo regulado en el apartado 1. del citado
art. 31 CE, ya hemos excluido la naturaleza tributaria de la
prestacion de Seguridad Social que establece el Decreto-
ley impugnado. Por otro lado, aunque hemos concluido,
asimismo, que esta Ultima es una de las prestaciones patri-
moniales de caracter publico a las que se refiere el apar-
tado 3. del mismo art. 31 CE, como acertadamente sefiala
el Abogado del Estado, tampoco este precepto constitucio-
nal consagra en si mismo ningun derecho, deber o libertad
que pueda resultar afectado por el Real Decreto-ley 5/1992.
El art. 86.1 CE -reiteramos- solo alude a los derechos, de-
beres y libertades consagrados directamente por la propia
Constitucion, y es evidente que el mencionado art. 31.3 CE
no reconoce ningun derecho, deber o libertad™.

No obstante, es necesario recalcar que cuestion dis-
tinta sera determinar si la habilitacion normativa contenida
en ambos RDL es suficiente para dar cumplimiento al prin-
cipio de reserva de ley previsto en el art. 31.3 de nuestra
Constitucion asi como, en caso de atribuirsele otra natura-
leza, la reserva de ley en materia de derecho de propie-
dad o de libertad de empresa.

b. El presupuesto habilitante de los Decretos-Leyes:
especial referencia a la situacion de extraordinaria
y urgente necesidad

Como es sabido, el presupuesto habilitante para la ema-
nacion de un RDL consiste en la existencia de una situa-

3 Vid. la STC 111/1983, de 2 de diciembre, que resuelve el re-
curso de inconstitucionalidad num. 116/1983, contra el Real
Decreto-ley 2/1983, de 23 de febrero, sobre expropiacion, por
razones de utilidad publica e interés social, de los Bancos y
otras Sociedades que componen el Grupo RUMASA, S. A. En
contra, vid. PARADA VAzQuEz, R.: “Expropiaciones legislativas y
garantias juridicas”, en Revista de Administracion Publica nums.
100-102, 1983, 1139 y ss.

4 STC 37/1994, de 10 de febrero.

cion de extraordinaria y urgente necesidad™, radicando la
clave en determinar cuando se produce su concurrencia.
A este respecto y tal y como ha sefialado nuestro TC',
queda fuera de toda duda la admisibilidad de su utiliza-
cién no solo para casos de necesidades sociales sino
también para el cumplimiento de determinados objetivos
gubernamentales. En conclusion, el Gobierno dispone de
un amplio margen para discernir la existencia o no de esa
urgente y extraordinaria necesidad, sin que en ningun
caso pueda llegar a convertirse en una facultad discrecio-
nal del Gobierno para determinar si nos encontramos ante
esta situacion. A fin de evitar posibles abusos en su utili-
zacion, se ha previsto el doble control tanto por las Cortes
como por el propio TC7".

En relacion con el supuesto que nos ocupa, juzgamos
que el primer RDL puede justificarse sobre la base de la
imprevisibilidad™ de la internalizacion del valor de los de-
rechos de emision por parte de las empresas eléctricas. A
mayor abundamiento y atendiendo a su Exposicion de
Motivos, la extraordinaria y urgente necesidad se basaria
en la exigencia de reducir el riesgo de la elevacion de
precios en el mercado de produccion de este tipo de
energia. Asimismo, creemos que el empleo de esta figura
normativa se deriva de la intencion de conseguir su inme-
diata aprobacion a fin de que la misma no pueda conside-
rarse que conlleva la aplicacion retroactiva de la detrac-
cion. No obstante, juzgamos que, con relacion al segundo
pago relativo al periodo comprendido entre el 1 de enero
y el 2 de marzo de 2006, nos encontramos ante un su-
puesto de rectroactividad de grado medio debido a la
eleccion de aplicar la compensacion sobre la liquidacion
de la tarifa que tiene caracter anual.

En cambio, respecto al segundo RDL, resulta discuti-
ble la concurrencia de situacion de extraordinaria y ur-
gente necesidad, dada la previsibilidad de la internaliza-
cion’ sobre la base de la experiencia de la asignacion
gratuita del anterior PNA 2005-2007. En este caso, el ar-

5 |a doctrina ha sefialado que nos encontramos ante un concepto
juridico indeterminado, vid. por todos DE VEGA GARCIA, A.: “La
clausula “extraordinaria y urgente necesidad” del decreto ley en
la jurisprudencia constitucional espanola”, Revista de Estudios
Politicos num. 68, 1990, pags. 251 vy ss.

76 STC 6/1983, de 4 de febrero.

7 SEGURA, L.: “El control de los decretos-leyes por el Tribunal
Constitucional. A proposito de la sentencia 2/XI1/1983 recaida en
el caso RUMASA”, Revista de Administracion Publica num. 104,
1984, pags. 355y ss.

8 BARREIRO GONZALEZ, G.J.: “Sobre la extraordinaria y urgente nece-
sidad de los decretos-leyes”, Derecho privado y Constitucién nim.
17, 2003, pags. 45y ss.

9 Adicionalmente, cabe sefalar el miedo derivado del precio espe-
rado de los derechos de emision de gases de efecto invernadero
en el mercado de referencia para el afo 2008 se prevé extraordi-
nariamente superior al que se esta registrando en el afio 2007.
Asimismo, debe afiadirse que de los datos recientemente publi-
cados por la Comision Nacional de Energia sobre la evolucion de
los mercados a plazo de electricidad en Espafia se infiere inde-
fectiblemente una notable repercusién en el precio de la
electricidad del precio esperado de los derechos de emision de
gases de efecto invernadero.
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gumento sostenido en el RDL 11/2007 es la imposibilidad
de utilizar “el procedimiento legislativo ordinario para la
promulgacion de una norma con rango de ley con anterio-
ridad a la aplicacion efectiva del nuevo Plan Nacional de
Asignacion 2008-2012”. Esta circunstancia tendria origen
en la tardia aprobacién del citado Plan por la Comision
Europea y el consiguiente retraso en la promulgacion de
la norma interna —Real Decreto 1030/2007, de 20 de julio—
que permitia conocer el alcance en el conjunto del sector
eléctrico de las nuevas asignaciones. A mayor abunda-
miento, cabe resefiar que el alcance concreto para cada
una de las instalaciones no se conocio hasta el Acuerdo
del Consejo de Ministros de 2 de noviembre de 2007.

Llegados a este punto, cabe traer a colacion la STC
68/2007, de 28 de marzo de 2007, que ha resaltado que
la nota de la imprevisibilidad define la situacion de extraor-
dinaria y urgente necesidad. A mayor abundamiento y
dado cierto paralelismo en materia de regulacion del sec-
tor eléctrico, creemos oportuno reproducir lo sefalado por
el TC al afirmar que “esta percepcion sobre la finalidad
basica de la norma analizada y sobre la situacion en la
que la misma se inserta, que responde mas al esquema
propio de los tratamientos continuados preventivos y de
acompafnamiento que al de las acciones quirdrgicas de
emergencia, es coherente, desde luego, con los objetivos
que la propia exposicion de motivos de la norma afirma
perseguir —facilitar oportunidades de empleo para todas
las personas que deseen incorporarse al mercado de tra-
bajo, mejorar el funcionamiento del mercado de trabajo,
corregir disfunciones observadas en la proteccion por
desempleo y ampliar la proteccion a colectivos que actual-
mente carecen de ella— y no hace sino proseguir el pro-
ceso continuado de reformas legales, dirigidas todas ellas
a finalidades idénticas o similares, desarrollado en las ul-
timas dos décadas en los ambitos de las relaciones labo-
rales, la proteccion social y el empleo. Es claro que la
realidad misma sobre la que actuan las disposiciones re-
guladoras del mercado de trabajo exige una accion de
permanente adaptacion a la evolucion de las circunstan-
cias que la conforman; o, por decirlo en los términos de la
exposicion de motivos del Real Decreto-ley, de respuesta
a la cambiante situacion de la economia internacional, a la
evolucion de la situacion del mercado de trabajo y a la
aparicion de nuevas oportunidades de empleo. Pero tal
necesidad de adaptacion no es coyuntural, sino estructu-
ral, y salvo en situaciones especialmente cualificadas por
notas de gravedad, imprevisibilidad o relevancia, no al-
canza por si misma a satisfacer el cumplimiento de los
estrictos limites a los que la Constitucion ha sometido el
ejercicio del poder legislativo del Gobierno. Lo contrario
supondria excluir practicamente en bloque del procedi-
miento legislativo parlamentario el conjunto de la legisla-
cion laboral y de Seguridad Social, o que obviamente no
se corresponde con nuestro modelo constitucional de dis-
tribucion de poderes”.

Si bien es posible que la fecha de aprobacion del PNA
2008-2012 y de las correspondientes normas de aplica-
cion haya hecho imposible el empleo del procedimiento

legislativo ordinario, creemos que su vigencia no era ne-
cesaria a efectos de la promulgacion del RDL. A este
respecto, cabe subrayar que en ninguno de los RDL se
hace referencia al nimero de derechos asignados ni tam-
poco a las concretas asignaciones al sector eléctrico, ci-
tandose unicamente el PNA para delimitar temporalmente
los derechos asignados gratuitamente en relacion con los
dos periodos establecidos en la Ley 1/2005 (2005/2007 y
2008/2012). En consecuencia, no alcanzamos a compren-
der la vinculacion existente con la citada norma que ha
conllevado el retraso en su aprobacion, habiendo sido
suficiente una mencion a las emisiones gratuitas de dere-
cho con independencia del PNA al que correspondan. De
esta forma, se contaria con un marco estable concretado
en una Ley que previese la detraccion de los derechos de
emision para los supuestos de asignaciéon gratuita, con su
correspondiente desarrollo reglamentario. Asi, no seria ne-
cesario aprobar un RDL cada vez que sea necesaria la
promulgacion de un nuevo PNA en que se prevea la asig-
nacion gratuita de los derechos de emision® y su posterior
concrecion mediante una Orden Ministerial.

En definitiva, creemos que en este segundo RDL no
es admisible el argumento de “la dificil prevision de los
hechos determinantes de la necesidad de la medida en un
momento adecuado para la tramitacion y aprobacion de
una ley ordinaria antes de enero de 2008”. Por el contrario,
creemos que el verdadero motivo radica en la ausencia de
una idea clara sobre como debe articularse la citada me-
dida, ante la complejidad que el disefio de su régimen
juridico conlleva por los numerosos condicionantes deriva-
dos tanto de nuestro ordenamiento interno como del co-
munitario. Muestra de ello es que hasta que no se produjo
el desarrollo reglamentario del primer RDL no se sabia con
certeza como se iba a producir la minoracion, situacion
que parece que se reproducira con respecto al segundo
RDL, si bien con muchas probabilidades que el contenido
sea muy similar, atendiendo a su continuista Exposicion de
Motivos.

Prescindiendo de la concurrencia del presupuesto ha-
bilitante en aras de evitar un importante incremento del
déficit tarifario que se traslade a los ciudadanos, quere-
mos centrarnos en la falta de desarrollo y exacta concre-
cion de las medidas adoptadas. A este respecto, creemos
que esta circunstancia ha sido la que ha motivado, a nues-
tro juicio, la conversion de la minoraciéon en un ingreso li-
quidable. A este respecto, junto al instrumento de control
que constituye la apreciacion del presupuesto habilitante
por las Cortes en aras de su convalidacion, cabe subrayar
el juicio de constitucionalidad que puede realizar el TC no
s6lo en un nuevo examen de la concurrencia del presu-
puesto habilitante sino también respecto a la llamada “co-
nexion de sentido o relacion de adecuacion” entre la situa-

8 No obstante, cabe subrayar que en la propuesta de modificacion
de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de octubre de 2003, por la que se establece un régimen
para el comercio de derechos de emision de GEl en la Comunidad,
establece como regla general la subasta como método de asig-
nacion.
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cion de extraordinaria y urgente necesidad y las medidas
adoptadas®'. En el caso concreto que nos ocupa, cabe
recordar que, si bien el RDL tiene fecha de 24 de febrero
de 2006, la Orden Ministerial no se promulgd sino aproxi-
madamente un afnos y ocho meses y medio después.

Atendiendo a la doctrina del TC, debe verificarse “la
“conexion de sentido” entre las medidas concretamente
impugnadas y la situacion de urgencia que se pretende
afrontar a través de su aprobacion”, comprobando la
concurrencia de la inmediatez necesaria para hacer
frente a la tedrica situacion de extraordinaria y urgente
necesidad®. No obstante y como premisa para afrontar
el estudio de esta cuestion, cabe recordar que al TC “no
le corresponde discutir acerca de la “bondad técnica”,
la “oportunidad” o la “eficacia” de las medidas impug-
nadas, sino que debe limitarse a examinar la correspon-
dencia entre las mismas vy la situacién que se trata de
afrontar”, sin perjuicio del control de constitucionalidad
de la medida en si. Empero, no puede obviar si las
elecciones efectuadas contradicen las habilitaciones de
los respectivos RDL vy, en consecuencia, el marco en
que éstas debian haberse producido. Por el contrario,
debe enjuiciar si el Decreto-ley produce una innovacion
normativa efectiva, prescindiendo de que el régimen ju-
ridico introducido a través del mismo sea completo o
definitivo®s,

En relacion con la medida objeto de estudio, cabe
resefiar que la previsién de la detraccién produjo una
innovaciéon normativa efectiva, sin perjuicio de la necesi-
dad de la concrecion de su régimen juridico. A este
respecto, debemos subrayar que coadyuva especial-
mente tanto el lapso temporal que requiere el procedi-
miento de liquidacién de los costes del suministro de
energia como la decision de financiar a largo plazo el
pago del déficit tarifario. Si bien consideramos que el
RDL no tenia que haber incluido el régimen juridico de
la detraccion, juzgamos que la dilacion en su concrecion
ha llevado a descartar la minoracion diaria del “precio
del pool” y a tener que establecer un pago para proce-
der a la compensacion del citado déficit, con la consi-
guiente extralimitaciéon que, a nuestro juicio, supone.
Llegados a este punto, creemos que la “conexion de
sentido o relacion de adecuacion” queda seriamente en
entredicho, maxime cuando el lapso de tiempo transcu-
rrido ha sido nada mas y nada menos que de un afio y
aproximadamente nueve meses®. Esta situacion es to-
davia mas flagrante respecto al segundo RDL en que el
desarrollo reglamentario todavia no se ha producido,
pese a la experiencia anterior y sin que sirva como pre-
texto la finalizacion de la legislatura.

81 STC 182/1997, de 28 de octubre.
8 Vid. la STC 332/2005, de 15 de diciembre.

8 Vid. las SSTC 29/1982, de 31 de mayo, 29/1986, de 28 de febrero,
23/1993, de 13 de febrero, y 11/2002, de 17 de enero.

8 A este respecto, cabe anadir que la Orden Ministerial todavia da
un plazo de quince dias a la Comisién Nacional de la Energia para
que notifique a los titulares de las instalaciones los importes resul-
tantes de la minoracion que estan obligados a ingresar.

Asi, consideramos que este proceder vulnera los prin-
cipios de seguridad juridica y de confianza legitima®,
sobre todo teniendo en cuenta los efectos de la reforma
en los ingresos de las empresas del sector eléctrico. A
mayor abundamiento, cabe sefalar que, a finales del
2006, las empresas eléctricas desconocieron como iba a
afectar la medida a su resultado contable y, en conse-
cuencia, a sus efectos en el Impuesto sobre Sociedades.
A este respecto, debemos recordar que el TC ha sefialado
que se vulnera el principio de seguridad juridica cuando
“solo si en el ordenamiento juridico en que se insertan, y
teniendo en cuenta las reglas de interpretacion admisibles
en Derecho, el contenido o las omisiones de un texto nor-
mativo produjeran confusion o dudas que generaran en
sus destinatarios una incertidumbre razonablemente insu-
perable acerca de la conducta exigible para su cumpli-
miento o sobre la previsibilidad de sus efectos”® asi como
en los supuestos de “incertidumbre razonablemente insu-
perable sobre la previsibilidad de sus efectos™. Si bien
podemos llegar a compartir la necesidad de esperar a
final del ano para efectuar la detraccion, no podemos
aceptar que no se concrete la cuantificacion de la misma
bajo el mismo pretexto.

Llegados a este punto, nos preguntamos por qué no
se ha empleado directamente un Real Decreto para imple-
mentar la detraccion de los derechos de emision. Ante
este interrogante, varias pueden ser las razones por las
que se ha optado por la figura del Decreto-Ley. Aten-
diendo a la naturaleza juridica propuesta —prestacion pa-
trimonial publica— para la detraccion y su intima relacion
con el derecho de propiedad, podria pensarse que la
causa de exclusion es la reserva de ley prevista en nues-
tra Constitucion tanto por el art. 31.3 como por el art. 33.
Si bien esta argumentacion seria plausible, dificilmente
cuadra con el contenido de ambos RDL y con la ausencia
de fijacion de los criterios para la determinacion de los
elementos esenciales de la prestacion patrimonial publica.
Una segunda razén podria ser la voluntad de sustraer a
los agentes econémicos implicados —empresas eléctricas—
del proceso de elaboracion de la disposicion reglamenta-
ria, dada la necesaria participacion que debe conferirsele
a los mismos®. Asimismo, el empleo de esta figura norma-
tiva -RDL- también podria estar motivada por la ausencia
de filtros juridicos tales como los del Consejo de Estado y
el Consejo Economico y Social, que serian solo necesarios
en relacion con el respectivo desarrollo reglamentario. No
obstante, desde un punto de vista constitucional, cabe
sefalar que “que nuestro sistema de fuentes no contempla

8 Vid. las reflexiones de MALARET GARCIA, E.: “Regulacién econdmica:
su instrumentacion normativa (El lugar de la ley en el Estado regu-
lador, la experiencia reciente espafiola)”, Derecho Privado y
Constitucion num. 17, 2003, pags. 327 y ss.

8 STC 96/2002, de 25 de abril.

8 STC 150/1990, de 4 de octubre, y STC 226/1993, de 8 de julio.

8 \id. NUREZ Lozano, M.C.: “El decreto-ley como alternativa a la
potestad reglamentaria en situaciones de extraordinaria y urgente

necesidad”, Revista de Administracion Publica nim. 162, 2003,
pags. 343 y ss.



80 | “LAFISCALIDAD DE LOS DERECHOS DE EMISION” Y EN PARTICULAR SOBRE “LA FISCALIDAD DE LOS MECANISMOS DE DESARROLLO LIMPIO”

reservas de reglamento, lo cual implica que a la ley no le
esta vedada la regulacion de materias atribuidas suscep-
tibles de ser reguladas por reglamento®. De esta forma,
podriamos estar asistiendo a un posible uso perverso del
RDL por los motivos supra apuntados®.

5. LARESERVADE LEY EN
MATERIA DE PRESTACIONES
PATRIMONIALES PUBLICAS

Prescindiendo de las dudas de inconstitucionalidad rela-
cionadas con el empleo de Decretos-Leyes para regular
la detraccion de los derecho de emision asi como en ma-
teria de concurrencia del presupuesto habilitante que han
sido planteadas en el epigrafe anterior, juzgamos que las
normas aprobadas son contrarias al principio de reserva
de ley previsto en el art. 31.3 de nuestra Constitucion,
atendiendo a la naturaleza que hemos atribuido a la obli-
gacion de pago establecida por la Orden Ministerial
ITC/3315/2007. A mayor abundamiento y aunque no se
compartiera la citada calificacion, no cabria duda que es-
tamos ante una injerencia en la propiedad y que, por tanto,
sigue siendo aplicable el principio de reserva de ley en
virtud del art. 33 de nuestra Constitucion.

Sin embargo, al analizar la vulneracion del citado
principio, creemos que es conveniente realizar una dis-
tincion entre los RDL y su posterior desarrollo reglamen-
tario. En relacion con este ultimo, es necesario estudiar
si la Orden Ministerial en cuestion se extralimita en la
ejecucion de la habilitacion normativa, creando ex novo
una figura o implementando una medida que tiene ve-
dada por nuestro ordenamiento. En cambio, en el caso
de los primeros, pretendemos demostrar como en ambos
RDL nos encontramos con remisiones en blanco al Minis-
terio de Industria en relacién con elementos esenciales
de la detraccion, tanto si se arbitra como una prestacion
patrimonial publica como si se opta por configurarla
como una limitacion del derecho de propiedad no indem-
nizable.

Como hemos apuntado, el principio de reserva de ley
del art. 31.3 de nuestra Constitucion exige que la creacion
ex novo de una prestacion patrimonial publica sea reali-
zada por una norma con el citado rango. Sin embargo y
en relacion con el caso que nos ocupa, creemos que su
establecimiento es previsto Unicamente en el desarrollo
reglamentario del RDL 3/2006, sin que, a nuestro juicio,
pueda considerarse que el citado establecimiento esta im-
plicito en la referencia a la minoracion o detraccion de la
retribucion de la actividad de produccion de energia eléc-
trica. En este sentido y como hemos apuntado, nos encon-

8 Vid. por todas, SSTC 5/1981, de 13 de febrero, 73/2000, de 14 de
marzo, y 104/2000, de 13 de abril.

% Vid. NUREZ Lozano, M.C.: “El decreto-ley como alternativa a la
potestad reglamentaria en situaciones de extraordinaria y urgente
necesidad”, Revista de Administracion Publica num. 162, 2003,
pags. 350 vy ss.

tramos ante una clara extralimitacion del reglamento que
vulnera el principio de reserva de ley®'. No obstante, cree-
mos que, aun considerando que con la referencia a la
minoracion o detraccion se esta creando una prestacion
patrimonial publica, el RDL vulnera el principio de reserva
de ley por las razones que a continuacion expondremos.

Una vez analizada la necesidad de la prevision de la
prestacion patrimonial publica por una norma con rango
de ley, tanto la doctrina como la jurisprudencia se han
planteado reiteradamente si la garantia constitucional a la
que estamos haciendo referencia quedaria satisfecha con
la simple aprobacion —desde el punto de vista estricta-
mente formal— de una norma con rango de ley, o si, por el
contrario, la misma debe cumplir algun tipo de condicion
en lo que a su contenido material se refiere para que la
garantia quede salvaguardada. La respuesta a este inte-
rrogante ha sido unanime, indicandose que no se puede
pensar que la aprobacion y entrada en vigor de una ley
formal —sin referencia alguna a su contenido— esté dando
satisfaccion a la exigencia de la reserva de ley constitucio-
nalmente fijada. Asi, la ley debera responder a una serie
de contenidos minimos en funcion de la materia de que se
trate, ya que, en caso contrario, seria admisible la aproba-
cion de leyes en blanco o simples leyes remisorias que
acabarian por facilitar aquello que la Constitucion quiere
evitar con la figura en cuestion: que la regulacion de una
materia quede en manos del poder Ejecutivo a través de
su regulacion mediante reglamentos. Por esta razon, la
reserva de ley no puede entenderse Unicamente como una
exigencia de tipo formal, debiendo ir acompanada de la
determinacion de sus elementos esenciales.

El planteamiento apuntado ha sido defendido por la
jurisprudencia de nuestro TC desde los albores de su fun-
cionamiento. Sirva, a modo de ejemplo, el siguiente frag-
mento: “el principio de reserva de ley entrana, en efecto,
una garantia esencial de nuestro Estado de Derecho, y
como tal ha de ser preservado. Su significado ultimo es el
de asegurar que la regulacion de los ambitos de libertad
que corresponden a los ciudadanos dependa exclusiva-
mente de la voluntad de sus representantes, por lo que
tales ambitos han de quedar exentos de la accion del
ejecutivo y, en consecuencia, de sus productos normati-
VOS propios, que son los reglamentos. El principio no ex-
cluye, ciertamente, la posibilidad de que las leyes conten-
gan remisiones a normas reglamentarias, pero si que tales
remisiones hagan posible una regulacion independiente y
no claramente subordinada a la ley, lo que supondria una
degradacion de la reserva formulada por la Constitucion
en favor del legislador”®,

En definitiva, lo que viene a subrayar el Tribunal es
que cabrian remisiones a la potestad reglamentaria siem-
pre que queden restringidas “a un complemento de la
regulacion legal que sea indispensable por motivos técni-

9 Vid. en general ResoLLO Puig, M.: “Juricidad, legalidad y reserva de
Ley como limites a la potestad reglamentaria del Gobierno”, Revista
de Administracion Pablica num. 125, 1991, pags. 119y ss.

92 STC 83/1984, de 24 de julio.
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cos 0 para optimizar el cumplimiento de las finalidades
propuestas por la Constitucién o por la propia ley”®. Por
el contrario, lo que no puede producirse es una remision
tal que suponga una verdadera deslegalizacion de la ma-
teria reservada®, esto es, “una total abdicacién por parte
del legislador de su facultad para establecer reglas limita-
tivas, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad
reglamentaria, sin fijar ni siquiera cuales son los fines u
objetivos que la reglamentacion ha de perseguir’™®,

Lo que acabamos de exponer —tal y como se esta-
blece en la doctrina del Constitucional- supone, por un
lado, que la reserva de ley obliga a la existencia de una
norma de este tipo (aspecto formal) que regule el conte-
nido (aspecto material) del objeto en cuestion; pero, por
otro, deja abierta la posibilidad de que dicha ley se centre
en |os elementos esenciales y no agote la regulacion de la
materia, permitiendo la intervencion de normas de rango
reglamentario que complementen la normativa legal®. Asi,
el pretendido monopolio legal al que nos hemos referido
es menos estricto de lo que pudiera parecer en un princi-
pio, aungue no puede salvarse con una simple ley formal,
sino que la misma debe establecer unos minimos conteni-
dos. Cuales sean esos contenidos es algo sobre lo que no
se puede generalizar, pues depende de cada materia,
pero si puede afirmarse que la reciente jurisprudencia
constitucional es proclive a minimizar el contenido reser-
vado a la ley¥, tal y como veremos a continuacion.

Retornando al caso que nos ocupa, siempre y cuando
admitamos que la minoracion o detraccion prevista en
ambos RDL reviste forma de prestacion patrimonial pu-
blica, podemos comprobar como se da cumplimiento a la
vertiente formal del principio de reserva de ley al preverse

% STC 83/1984, de 24 de julio.

% Tornos Mas, J.: “La relacion entre la ley y el reglamento: reserva
legal y remision normativa”, Revista de Administracion Publica
nums. 100-102, 1983, pag. 478.

% STC 83/1984, de 24 de julio.

% Es decir, la reserva de ley impide que los reglamentos intervengan
en dichas materias de forma auténoma, bien porque no haya ley,
bien porque sea meramente remisoria, pero no que lo hagan en
ejecucion o desarrollo de las oportunas leyes, modulandose la
mayor 0 menor intensidad de la reserva legal —y por tanto de es-
pacio de actuacion de los reglamentos— segun los casos. Asi, por
ejemplo, en materia penal, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que “la reserva de ley que rige para las disposiciones penales no
excluye la posibilidad de que éstas tengan remisiones a los regla-
mentos administrativos” (FJ 5 de la STC 283/2006, de 9 de
octubre).

9 De hecho, el TC se ha mostrado favorable a la aplicaciéon de un
“criterio estricto o restrictivo para determinar el alcance de la re-
serva, no sélo en lo referente al término desarrollar sino también a
la materia objeto de reserva, a fin de evitar petrificaciones del
Ordenamiento y de preservar la regla de las mayorias parlamen-
tarias no cualificadas”, por lo que “lo que esta constitucionalmente
reservado a la Ley Organica es la regulacion de determinados
aspectos esenciales para la definicién del derecho, la prevision
de su ambito y la fijaciéon de sus limites en relacion con otras liber-
tades constitucionalmente protegidas”. Por tanto, “la delimitacion
del alcance de la reserva de ley organica debe inspirarse en un
criterio estricto que permita acotar con rigor el espacio que puede
ocupar este tipo de legislacion”. Vid. el FJ 2 de la STC 135/2006,
de 27 de abiril.

la detraccion en una norma con rango de ley. A este res-
pecto, si bien nosotros nos hemos pronunciado por la ex-
tralimitacion de la Orden ITC 3315/2007 por la falta de
subordinacion, el Consejo de Estado ha considerado que
la habilitacion era suficiente a efectos de establecer la
obligacion de pago objeto de estudio, prescindiendo de
que la colaboracion del reglamento debia producirse en
términos de subordinacion, desarrollo y complementarie-
dad.

Sin embargo y en relacion con la vertiente material, no
podemos afirmar que se esté dando verdadero cumpli-
miento a la reserva de ley ante la ausencia de fijacion de
criterios para la determinacion de elementos esenciales
relativos a la detraccion como son los sujetos obligados a
soportarla asi como la cuantia de la misma. Como hemos
indicado, el fundamento que subyace a esta exigencia
constitucional es, por un lado, que las decisiones funda-
mentales del poder politico, entre las que se encuentran
las intromisiones en el patrimonio de los ciudadanos, que-
den sometidas a la voluntad de los que deben soportar
dichas decisiones, haciéndose depender éstas, por tanto,
del consentimiento expreso de sus representantes. Por
ello, el Tribunal Constitucional considera que “la reserva
de ley se configura como una garantia de autoimposicion
de la comunidad sobre si misma vy, en ultima instancia,
como una garantia de la libertad patrimonial y personal del
ciudadano™®, Por otro lado, la reserva de ley garantiza que
las decisiones que afectan a la esfera juridica fundamental
de los ciudadanos van a ser adoptadas a través de un
procedimiento, el legislativo, que asegura la transparencia,
la publicidad y la participacion de todas las fuerzas politi-
cas, incluidas las minoritarias, en mucha mayor medida
que el proceso judicial o el procedimiento administrativo,
lo que contribuye a legitimar tales decisiones® y a enervar
el peligro de que se cometan arbitrariedades y abusos.
Asi, es la Ley -y no el reglamento- la Unica fuente posible
para la regulacion de aquellas materias que implican una
restriccion de la libertad de los ciudadanos, evitandose de
esta forma, y por los motivos ya apuntados, intervencion
alguna del Ejecutivo, salvo que la misma se produzca
desde la pertinente habilitacion legal'®.

Tradicionalmente, el ya citado articulo 31.3 ha sido
identificado con la reserva de ley en materia tributaria. Sin
embargo, el desmedido auge que en un determinado mo-
mento alcanzaron los precios publicos, asi como el hecho
de que la propia Constitucion, ex articulo 133, contenga
una referencia especifica a los tributos, ha propiciado que
se haya evidenciado la diferencia existente entre tributo y
prestacion publica patrimonial. A este respecto, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que las prestaciones patrimo-
niales de caracter publico constituyen una categoria juri-

% STC 185/1995, FJ 3.

% Vid., por todos, BARO LEON, J. M.: Los limites constitucionales de
la potestad reglamentaria, Civitas, Madrid, 1991, pags. 96 y ss.

190 Al respecto puede verse Ruio LLORENTE, F.: La forma del poder

(Estudios sobre la Constitucion), Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, pags. 348 y ss.
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dica amplia en la que se integran otras como pueden ser
los tributos. Sin embargo, ha precisado que la citada ca-
tegoria debe diferenciarse del concepto de prestacion de
Derecho publico, dado que el “sometimiento de la relacion
obligacional a un régimen juridico de Derecho publico no
es suficiente por si solo para considerar que la prestacion
patrimonial asi regulada sea una prestacion de caracter
publico en el sentido del articulo 31.3 de la Constitucion
Espariola” o1,

Aunque toda la construccion de la doctrina del TC
respecto a la reserva de ley del articulo 31.3 se ha reali-
zado fundamentalmente sobre la base de la figura del tri-
buto, el propio Tribunal la ha extendido a las prestaciones
patrimoniales publicas'®, figura en la que nos vamos a
centrar. Por ello, en el resto de nuestra exposicion, si-
guiendo a LOZANO SERRANO'™® y al propio Tribunal
Constitucional, utilizaremos la referida doctrina.

Actualmente, es pacifico reconocer el caracter relativo
de la reserva de ley. Sin embargo y tal y como hemos
apuntado, el citado caracter de la reserva prevista en el
31.3 no evita que se exija que la creacion ex novo de una
prestacion patrimonial publica, asi como la determinacion
de los elementos esenciales o configuradores de la misma
—supuestos en que se origina la prestacion, sujeto obli-
gado a satisfacerla y los elementos de cuantificacion—
deban llevarse a cabo mediante ley'®. Por tanto, se trata
de una reserva relativa en la que, aunque los criterios o
principios que han de regir la materia deben contenerse
en una ley, resulta admisible, siempre que sea indispen-
sable por motivos técnicos o para lograr el mejor cumpli-
miento de las finalidades propuestas por la Constitucion o
por la propia Ley. No obstante, debe subrayarse que la
colaboracion del reglamento'® debe producirse en térmi-

101 SSTC 185/1995, de 5 de diciembre, FJ 3 a), in fine, y 182/1997,
de 28 de octubre, FJ 15. En el mismo sentido y con el fin de no
extender en demasia el concepto de prestaciones patrimoniales
publicas, vid. GrRau Ruiz, A.: Ideas para un Proyecto Docente en
Derecho Financiero y Tributario, E-Prints Complutense, Madrid,
2006, pag. 101.

192 VValgan como ejemplos los FJ 5y 6 de la STC 185/1995, de 5 de
diciembre.

93 LozaNO SERRANO, C.: “Las prestaciones patrimoniales publicas en
la financiacion del gasto publico”, Revista Espafiola de Derecho
Financiero num. 97, 1998, pag. 27.

%4 En concreto y respecto al establecimiento de tributos, nuestro
Tribunal Constitucional indica que “la Constitucion (arts. 31.3 y
133.2) exige que el establecimiento de tributos se haga precisa-
mente con arreglo a la Ley, lo que implica la necesidad de que
sea el propio Parlamento Vasco el que determine los elementos
esenciales del tributo, siquiera sea con la flexibilidad que una tasa
de este género requiere, de manera que aunque su estableci-
miento concreto quede remitido a una disposicion reglamentaria,
ésta haya de producirse dentro de los limites fijados por el legis-
lador. La ley impugnada que se limita a hacer una remision en
blanco al correspondiente reglamento, segun antes se sefiala, no
respeta ciertamente, esta reserva constitucional” (STC 37/1981, de
16 de noviembre, FJ 4). En sentido similar, vid. las SSTC 6/1983,
de 4 de febrero, FJ 5; y 150/2003, de 15 de junio, FJ 3.

1% Respecto a los limites de la colaboracion del reglamento, vid.
TorNOS MAs, J.: “La relacion entre la ley y el reglamento: reserva
legal y remision normativa”, Revista de Administracion Publica
nuams. 100-102, 1983, pags. 480 y ss.

nos de subordinacién, desarrollo y complementariedad'.
En relacion con el caso que nos ocupa y, en concreto,
respecto al primer RDL y a su correlativo desarrollo regla-
mentario, queremos incidir en que no nos encontramos
ante una remision en blanco sino ante un cambio de la
medida inicialmente prevista —-minoracién diaria del precio
del “pool”- por diversos factores. En este sentido, creemos
que la extralimitacion y la opcion por el pago han obede-
cido a la dilacion en el desarrollo reglamentario asi como
a la voluntad de simplificacion del proceso.

La existencia de esa reserva de ley, de la exigencia
de regulacion de esos contenidos minimos a través de la
principal de las normas de nuestro ordenamiento juridico,
va directamente vinculada con unas minimas exigencias
en materia de seguridad juridica. De hecho, asi lo consi-
dera BARTHOLINI'" cuando afirma que “el principio de
reserva de ley constituye una medida de certeza que ma-
terializa correlativamente la seguridad juridica de los ciu-
dadanos”, tal y como hemos apuntado en la exposicion de
la teoria de MARTIN QUERALT en relacion con la admisi-
bilidad del RDL en materia tributaria.

Llegados a este punto, resulta necesario realizar una
distincion respecto de los diferentes elementos esenciales
de las prestaciones patrimoniales publicas: supuestos en
que se origina la prestacion, sujeto obligado a satisfacerla
y los elementos de cuantificacion. En relacion con los dos
primeros se ha destacado la especial intensidad con que
quedan sometidos los mismos a la reserva de ley. En este
sentido, tanto doctrina como jurisprudencia'® han desta-
cado la exigencia de una exhaustiva configuracion del
supuesto en que se origina la prestacion'® y de los sujetos
obligados a satisfacerla'®. A este respecto y atendiendo
al art. 2 del RDL 3/2006, entendemos que esta exigencia
no puede entenderse, en ningun caso, cumplida. En este
sentido, la referencia a que la retribucion de la actividad
de produccion de energia eléctrica se minorara en el im-
porte equivalente al valor de los derechos de emision de
GEl asignados gratuitamente a los productores de energia
eléctrica no puede entenderse como una exhaustiva con-
figuracion del supuesto de hecho que origina la prestacion
y los sujetos obligados a la misma. A este respecto, resulta
paradojica la postura del Consejo de Estado al sefalar
que “ciertamente, dentro del respeto a lo dispuesto en el
RDL caben diversas interpretaciones y también diversos
desarrollos normativos” para afadir que “con todo, del

% Entre otras, SSTC 185/1995, de 5 de diciembre, FJ 5; y 150/2003,
de 15 de junio, FJ 3.

197 BARTHOLINI, S.: /I principio di legalita dei tributi in materia di im-
poste, CEDAM, Padova, 1957, pag. 88.

108 Vid. la STC233/1999, de 16 de diciembre.

199 Vid. ALvarapo EsQuivel, M. DE J.: “El hecho imponible y su cober-
tura por el principio constitucional de legalidad tributaria”, Revista
de Derecho Financiero y Hacienda Publica num. 256, 2000, pags.
307 y ss. Vid. el ya referido FJ 7 de la STC 221/1992, de 11 de
diciembre”.

10 Vid. AcosTa EspaRA. R.: “Articulo 29” en la obra colectiva
Comentarios a las Leyes Tributarias y Financieras, Edersa, Madrid,
1982, Vol. |, pags. 267 y ss.
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tenor del precepto trascrito y de la consideracion de su
finalidad, tal y como ha quedado ya establecida, si que se
desprenden cuales son tales criterios”'".

En concreto, llega a afirmar que “en el presente caso,
la medida de minoracion esta establecida ya en el Real
Decreto-Ley que la Orden viene a desarrollar; a este res-
pecto, conviene tener en cuenta que es el propio Real
Decreto-ley el que determina el importe de la minoracion
(que ha de ser equivalente al valor de los derechos de
emision de GEI asignados gratuitamente), los sujetos (los
que realizan “la actividad de produccion de energia eléc-
trica a la que hace referencia el articulo 16.21.a) de la Ley
54/1997"), y los periodos por los que se aplican (2006 y
2007)". Frente a este planteamiento, juzgamos que no
cabe mas que invocar el brocardo latino Ubi lex non dis-
tinguet non distinguere debemos.

Sin embargo, consideramos esta apreciacion total-
mente desacertada y prueba de ello es que la Orden Mi-
nisterial ITC/3315/2007 se ve forzada a definir los sujetos
obligados, realizando tales exclusiones que la referencia
genérica a los productores de energia eléctrica queda
desvirtuada. Asimismo, este planteamiento es extensible
al supuesto de hecho en relacion con la retribucion de la
energia eléctrica, dado que no toda retribucion va a ser
objeto de minoraciéon. En cambio, es necesario sefialar
que estas deficiencias son posteriormente corregidas en
el RDL 11/2007, dado que en el mismo se realiza una
configuracion mas exhaustiva de los citados elementos.

Respecto a los elementos de cuantificacion, debemos
poner de manifiesto la flexibilidad de la reserva de ley'"?,
especialmente intensa con relacion a la cuantificacion de
las prestaciones patrimoniales. Esta obedeceria tanto a la
existencia de otros poderes publicos y al papel que éstos
deben asumir en su regulacion y aplicacion' como al
distinto impetu con que se presenta la reserva con rela-
cion a los diferentes tipos de prestaciones patrimoniales
publicas. Ademas, responderia a la menor conflictividad
que presentan los elementos de cuantificacion con res-

" Vid. el dictamen del Consejo de Estado sobre el Proyecto de
Orden por la que se desarrolla, para el afio 2006, el articulo dos
del RDL 3/2006, de 24 de febrero, por el que se modifica el me-
canismo de casacion de las ofertas de venta y adquisicion de
energia presentadas simultaneamente al mercado diario intradiario
de produccion por sujetos del sector eléctrico pertenecientes al
mismo grupo empresarial aprobado el 8 de noviembre de 2007.

Vid. la STC 6/1983, de 4 de febrero (FJ 4). En la doctrina desta-
can, entre otras las aportaciones de FALCON Y TELLA, R.: “La ley
como fuente del ordenamiento tributario (Articulos 10, 11y 12)” en
la obra colectiva Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas
para su reforma, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1991, Vol.
|, pag. 218; Lozano SErRrRANO, C.: “Las fuentes del Derecho en la
doctrina y en la jurisprudencia constitucional: aplicacion al orde-
namiento financiero”, Revista de Administracion Publica num. 99,
1982, pags. 124 y 125.

GoNzALEz GaRcia, E.: “El principio de legalidad tributaria en la
Constitucion Espanola de 1978” en la obra colectiva La Constitucion
Espariola y las fuentes del Derecho, Instituto de Estudios Fiscales,
Madrid, 1979, Vol. Ill, pag. 1015; MARTIN QUERALT, J.: “La orde-
nacion constitucional del Decreto-ley en materia tributaria”,
Revista Espafnola de Derecho Financiero num. 24, 1979, pag.
559.

"

N

"

@

pecto a los restantes elementos esenciales’, sin perjuicio
de su incidencia en la determinacion de la cuantia de la
prestacion’’®,

Atendiendo a la especial flexibilidad de la reserva de
ley en la cuantificacion de determinadas prestaciones pa-
trimoniales publicas de caracter tributario’® en funcion de
su incidencia en el deber de contribuir'’, nos planteamos
qué ocurre con la citada caracteristica en el caso de que
no tengan naturaleza tributaria. A mayor abundamiento,
nos cuestionamos si esta flexibilidad aumenta cuando la
prestacion impuesta no tiene finalidad recaudatoria sino
que, por el contrario, persigue la consecucion de otro fin
protegido por nuestra Constitucion como puede ser el
medio ambiente. De esta forma, nos preguntamos si estas
circunstancias pueden incrementar el caracter flexible de
la reserva de ley y hasta qué punto alcanzaria la misma.

Centrandonos en el elemento que nos interesa, que no
es otro que el de la concrecion —o no— en la ley de la de-
terminacion de la cuantia de la prestacion, el Tribunal
Constitucional ha sefalado que “el hecho de que la ley
permita que normas reglamentarias fijen la cuantia de la
prestacion patrimonial de caracter publico no vulnera por
si misma el principio de reserva de ley (...) aunque es
cierto que la cuantia constituye un elemento esencial de
toda prestacion patrimonial con lo que su fijacion y modi-
ficacion debe ser regulada por ley, ello no significa, sin
embargo, que siempre y en todo caso la ley deba precisar
de forma directa e inmediata todos los elementos determi-
nantes de la cuantia; la reserva establecida en el art. 31.3
de la Constitucion no excluye la posibilidad de que la ley
pueda contener remisiones a normas infraordenadas,
siempre que tales remisiones no provoquen, por su inde-
terminacion, una degradacion de la reserva formulada por
la Constitucién en favor del legislador™'®,

A este respecto, consideramos que la fijacion del cri-
terio de cuantificacion en el “valor unitario de referencia de
los derechos de emision sera el precio de mercado del
periodo al que correspondan calculado de manera trans-
parente y objetiva” que realiza el apartado segundo del
articulo del RDL 3/2006 podria ser aceptable en el caso
que nos ocupa. En este sentido y como ya hemos apun-
tado, si la minoracion se hubiese realizado directamente
sobre el precio de la energia derivado de la casacion de
ofertas y demandas mas los costes correspondientes no
se plantearia problema alguno. Llegados a este punto,
queremos incidir en que no nos encontramos ante una

4 ALGUACIL MARI, P.: “Acerca de la flexibilidad de la reserva de ley
en materia tributaria”, Revista Espafnola de Derecho Financiero
nuam. 101, 1999, pag. 21.

15 STC 221/1992, de 11 de diciembre (FJ 7).

18 ALGUACIL MARI, P. “Acerca de la flexibilidad de la reserva de ley en
materia tributaria”, Revista Espafiola de Derecho Financiero num.
101, 1999, pag. 29; DoMENECH PAscuAL, G., “Limites sustanciales

de las remisiones al reglamento en materia tributaria”, Revista
General de Derecho, num. 670-671, 2000, pags. 9183 y ss.

7 STC 37/1981, de 16 de noviembre.

118 STC 63/2003, de 27 de marzo, FJ 6. En el mismo sentido, SSTC
19/1987, FJ 6 c) y 233/1999, FJ 19.
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remision en blanco, sino que, por el contrario, creemos
que la extralimitacion y la opcién por el pago han obede-
cido a la dilacion en el desarrollo reglamentario asi como
a la voluntad de simplificacion del proceso.

Por esta razon, si atendemos a que la falta de deter-
minacion del sujeto obligado en el RDL condiciona tam-
bién la cuantificacion de la minoracién o detraccion vy, en
concreto, del pago establecido, la fijacion de la cuantifica-
cion resultaria insuficiente. A mayor abundamiento y aten-
diendo a la posterior distincion entre instalaciones asigna-
tarias y no asignatarias, la referencia al precio de mercado
resulta claramente exigua como unico criterio de cuantifi-
cacion de la prestacion patrimonial. Empero, cabe sefalar
que, dada la especial complejidad de la materia, ésta era
una materia especialmente abonada para la colaboracion
del reglamento en la concrecion de los elementos de
cuantificacion. Asi, la doctrina ha sefialado que dicha fle-
xibilidad es especialmente intensa en la fijacion de los de
elementos de cuantificacion cuando requieran “complejas
operaciones técnicas”'"®. Mencion aparte merece el RDL
11/2007, en el que no puede encontrarse criterio de cuan-
tificacion alguno, haciéndose unicamente referencia a la
“utilizacion de una metodologia basada en variables obje-
tivas”. A diferencia de la falta de concrecion en el caso
anterior, en este caso nos encontramos ante una total re-
mision en blanco'.

6. CONCLUSIONES

Como hemos intentado poner de manifiesto a lo largo de
este trabajo, nos encontramos ante dos disposiciones
—RDL 3/2006 y 11/2007—- que, prescindiendo de las dudas
que generan en cuanto a su constitucionalidad por la
materia a que se refieren y por la concurrencia del pre-
supuesto habilitante, contienen habilitaciones a normas
infraordenadas con criterios insuficientes para desarrollar
una medida tan compleja que ademas penetra en una
materia reservada a la reserva de ley. La extraordinaria y
urgente necesidad de establecer las medidas no se ha
visto acompafada por la celeridad en su desarrollo, sino,
por el contrario, por un flagrante retraso que ha propi-
ciado un injustificado, a nuestro juicio, cambio en la me-
dida inicialmente prevista. Todos estos factores y las
consecuencias que, en materia de vicios de constitucio-
nalidad conllevan, pueden acabar con la finalidad y ob-
jetivo de la detraccion, prescindiendo de entrar en valo-
raciones sobre la necesidad vy justicia de la misma. Si
bien resulta loable la preocupacion de nuestro Gobierno
porque los ciudadanos no asumamos las consecuencias
de la internalizacion por las empresas eléctricas de los

"9 ALGUACIL MARI, P.: Discrecionalidad técnica en la comprobacion de
valores, Ed. Didlogo, Valencia, 1999, pags. 30 y 31.

20 Vid. respecto a la tentacion de recurrir a simples remisiones de
tipo formal, TorNOS Mas, J.: “La relacién entre la ley y el regla-
mento: reserva legal y remision normativa”, Revista de
Administracion Publica nums. 100-102, 1983, pags. 498 y ss.

derechos asignados gratuitamente, resulta deplorable la
técnica juridica empleada.

Llegados a este punto, queremos acabar con unas
palabras de BARREIRO GONZALEZ que resumen a la perfec-
cion la valoracion del empleo del Decreto-Ley en la regu-
lacion de la detraccion de los derechos de emision: “en
fin, las prisas en numerosas ocasiones no son buenas
consejeras y llevan a utilizar la figura analizada de manera
poco eficaz, causando mayores problemas que aguéllos
cuya solucion se pretende alcanzar, al promulgar normas
carentes de cualquier reflexion y debate, técnicamente
muy criticables (y éste es uno de los aspectos que ni el
Tribunal Constitucional puede corregir) y sin el adecuado
reposo en su elaboracioén, cuyas previsiones, ante la con-
testacion suscitadas son modificadas en pocos meses,
sometiendo el ordenamiento a continuos vaivenes, nada
aconsejables en pro de alcanzar una seguridad juridica
tan deseable como muchas veces (a lo que parece)
inalcanzable™*?!.
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ANEXO V

Los Mecanismos de Desarrollo Limpio
en América Latina

-Investigacion relizada en el marco de la beca de la Fundacién MAPFRE 2008-

César J. Galarza

& cru

Instituto de Derecho
y Etica Ambiental

Elche, 27 de Noviembre de 2008

Cdtedra Endesa de
Fiscalidad y Cambio Climdtico

Esquema de exposicion

Introduccion: America Latina ante el
cambio climatico.

.  Los MDL en América Latina.
. Aspectos fiscales de los MDL en AL.

Iv. Conclusiones.

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico
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l. Introduccion: America Latina (AL)
ante el cambio climatico (CC)

Exposicion: la situacion geografica de la hace especialmente vulnerable al cc

e Sensibilidad: Economias muy sensibles a los efectos directos del cc debido a la:

- Fuerte dependencia de la agricultura y de lo ecosistemas
- Rapido crecimiento demografico (grandes ciudades con enormes barrios marginales)
- Niveles bajos de alimentacién y salud

e Capacidad adaptativa: carencia de infraestructura y de medios econdémicos que ayuden a
adaptarse rapidamente a los cambios climaticos:

- Infraestructura y gestion hidrologicas deficientes.
- Niveles de renta bajos y mercados financieros subdesarrollados.
- Servicios publicos de mala calidad

Cfr.: Informe de Nicholas Stern (afio 2006)

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico

América Latina ante el cambio climatico
(cont.)

e Informe Stern: eventuales implicaciones directas del cc para la salud, los
medios de vida y el crecimiento en los paises en vias de desarrollo:

- Mayor impacto economico y social a través de los sucesos metereologicos extremos
(p. €j.: El nifio) y el declive medioambiental a largo plazo.
e P.ej: caida de la produccién de maiz, principal medio de subsistencia de los paises andinos

- Empeoramiento de los datos de salud.
e Dificultad para el acceso a agua segura. P. ej.: problemas en Quito, Lima, y la Paz

- Lacaida en la produccion agricola y el deterioro en las condiciones en las areas
rurales causadas por el cc podrian incrementar directamente la pobreza.

- Estrategias de gestion de riesgos y los efectos de un clima adverso podrian encerrar
a las personas en trampas de pobreza.

- Elccyla variabilidad recortan los ingresos e incrementan los gastos a las naciones,
lo que podria empeorar su situacion presupuestaria.

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico
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Ameérica Latina Ante el cambio climatico
(cont.)

Mientras que la UE tiene una dependencia energética
exterior, AL tiene capacidades de energia,
biodiversidad y recursos hidricos que le permiten al
menos un autoabastecimiento. A ello se suma el
gran potencial para aumentar las hectareas de
cultivo, asi como la productividad por hectarea, que
aun es muy baja en la region.

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico

América Latina ante el cambio
climatico (cont.)

e Protocolo de Kyoto:

- Paises que no asumieron compromisos
obligatorios de reduccion: “Principio de
responsabilidad comun pero diferenciada’.

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico
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Desafios de América Latina frente al
Protocolo de Kyoto (PK)

- Aprovechar la oportunidad que el PK le brinda de:

e Contribuir a la lucha contra el cambio climatico cuyos efectos la tocaran
especialmente.

e Atraer capitales extranjeros a sus economias.
e Lograr un crecimiento econdmico (que ademas sea sostenible).

e Recuperar sectores sociales rezagados.

e Todo ello realizando un desarrollo limpio que implique:

- reduccion de la intensidad energética contaminante.
- reduccion de la emision de GEI.

- reduccion al minimo del impacto ambiental de desarrollo.

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico

Escollos de AL en el aprovechamiento
de los beneficios que le brinda el PK:

» No hay un unico discurso en LA respecto a las
politicas de favorecimiento del desarrollo
sustantable.

» Fuerte competencia de Asia (China — India).

» Competencia generada por el excedente de
cuotas de emision con el que cuentan los paises
de la ex-Unidn Soviética y en la Europa Oriental.

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico
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America Latina frente al cambio
climatico (cont.)

Punto de partida para la accién actual y futura de los
gobiernos latinoamericanos:

Para los paises desarrollados el lugar fisico (pais en desarrollo)
donde se alcance la consecucion del objetivo de reduccion o
limitacion de las emisiones de GEI establecido en el PK no es
relevante. Dependera de las oportunidades de negocio y
conveniencia estratéqgica internacional.

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico

Il. Los MDL en América Latina

AL ha sido la primera en:

- Establecer ANDs y programas de capacitacién y apoyo
- Desarrollar proyectos:

e Primer proyecto presentado ante la JE: Brasil.
- “Proyecto NovaGerar Land Fill Gas to Energy” (utilizacién del metano proveniente de

58 6‘2;Ieno sanitario para produccion de energia, registrado el 18 de noviembre de

e Primer proyecto validado: Chile.
- “Proyecto Chacabuquito (proyecto hidroeléctrico)

e Primeros CERs emitidos: Honduras

- “Proyecto La Esperanza” y “Proyecto Rio Blanco”(proyectos hidroeléctricos que
obtuvieron sus primeros CERs el 20 de octubre del 2005).

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico
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Ranking de proyectos de MDL en AL
presentados para su aprobacion:

Primer lugar: Generacion de electricidad

- Segundo lugar: Forestacion y reforestacion

- Tercer lugar: Eficiencia energética

- Cuarto lugar: Transporte

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico

Los MDL en América Latina:

Estadisticas de la Secretaria de la Convencion sobre el Cambio Climatico de la ONU
(UNFFFC): Registro de proyectos registrados en AL a noviembre de 2008

- Registered projects by region. Total 1224 - .
Africa: 28 (2,29 %)
e Asiay Pacifico: 809 (66,09 %)
e Latino América y Caribe: 379
(30,96%)
e Otros: 8 (0,65 %)

LAC (30.96%)

e Total: 1.224 proyectos
hittptedmn unfece.int (6) 21 112008 154 registrados a nov. 2008

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico
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Ranking mundial de paises anfitriones
de MDL (s/revista Point Carbon, Sept. 2007)

Pais
1° China
2° India
& Chile
4° México
5° Brasil
6° Malasia
7° Peru
8° Sudafrica
9° Korea
10° Marruecos

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico

ecretaria de la Convencion sobre el Cambio Climatico de la UN (UNFFFC): Registro de proyectos
presentados en AL a noviembre de 2008

América Latina y el Caribe: 379
Total mundial: 1.224

N° de proyectos
presentados

146
107

Pais

Costa Rica

Guatemala

Panama

El Salvador

Nicaragua

Uruguay

Bolivia

Cuba

Guyana

Jamaica

alalalaIv|w|lw]|lala|lo |

Republica Dominicana

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico
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Caracteristicas presentadas por los
MDL en AL:

Irrelevancia del tamafio del pais.
Relevancia de politicas de estado favorables.
Relevancia de recursos naturales disponibles.

Relevancia de la capacidad y dinamismo de las
autoridades del pais para la promocién de MDL.

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico

Riesgos y desventajas de los MDL en
America Latina

Exclusién o inclusion de sumideros, dada la alta potencialidad de proyectos de forestacion y
reforestacion.

e Cumplimiento del requisito de suplementariedad
e Costos de transaccion

e Riesgo pais
- Inestabilidad politica.
- Politicas de estado inestables.
- Inestabilidad juridica.
- Desvio de fondos (burocracia, corrupcion, etc.).
- Capacidad de financiar proyectos MDL.

e Capacidad institucional
e Posible incapacidad de afectar recursos (estudios, capacitacion, etc.)

e Informacién sobre el MDL a sectores productivos

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico
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Ventajas de los MDL comunes a en los
paises en desarrollo

- Las empresas de los paises desarrollados pueden completar las medidas internas de reduccién de emisiones
(CDE y AC) para cumplir el compromiso establecido en el PNA.

- Los paises desarrollados pueden adquirir créditos de emision a través de proyectos en paises en desarrollo
donde los costos de reduccién son inferiores a los existentes en los paises industrializados.

- Las reducciones de emisiones alcanzadas durante el periodo 2005-2008 pueden almacenarse y utilizarse como
créditos en los paises industrializados para lograr el cumplimiento en el primer periodo (2008-2012).

- Acceso a nuevos mercados: Nuevas oportunidades de negocio tanto para los paises en desarrollado como para
los paises en desarrollo.

- Beneficios colaterales

e  Externalidades tecnolégicas
- Movilizacién de inversiones adicionales en eficiencia energética, energias renovables, tecnologias de produccion
limpia / bajas emisiones

e  Externalidades socioeconémicas
- Movilizacion de inversiones adicionales hacia areas rezagadas del territorio en actividades de conservacion y
sistemas de energia renovable

e  Externalidades ambientales
- Contribucion a:
e Reducciéon y mitigaciéon de cambio climatico global
e Proteccion de servicios y activos ambientales globales (bosques y biodiversidad)

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico

Ventajas especificas de los MDL en AL

Diversidad geografica = Alta potencialidad del mercado de MDL dada gran cantidad
de recursos ambientales que convierten la regiéon en importante suplidor de
servicios ambientales globales.

e Rapidez en la designacion y organizacion de las Autoridades Nacionales Designadas
(AND), que han avanzado considerablemente en:
- Desarrollo de capacidades para el otorgamiento de cartas de aprobacion nacional
- Procedimientos de presentacion de documentacion estandarizados.
- Optimizacion de tiempos de cumplimiento
- Desarrollo de alianzas para promocién de MDL

- Alta respuesta a programas de capacitacion y fortalecimiento generados por organismos
Internacionales

e Alta predisposicion de los paises para adecuar su legislacién para favorecer los
MDL.

e Antecedentes de inversiones de las empresas espaiolas en Latino América.

e Ventajas idiomaticas y culturales.
César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico
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Retos de AL para el favorecimiento de MDL
(CEPAL/Banco Mundial 2001)

Impulsar la evolucion del sector energético acorde con las metas economica,
sociales y ambientales.

e Movilizar recursos financieros y tecnologicos adicionales que son necesarios
para alcanzar una trayectoria de sostenibilidad.

e Insertarse en la dinamica de mercado de MDL.
e Evaluar el potencial de AL frente al nuevo mercado.
e |dentificar las restricciones de la politica publica.

e Construir una plataforma publico privada que facilite la generacion y _
comercializacion de proyectos MDL por sectores en el mercado internacional.

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico

Limitantes impuestas por el mercado respecto a las
preferencias de los compradores de CERs de MDL a
tener en cuenta por AL

Se busca minimizar costos.

e Se prefieren proyectos que aun no han comenzado para evitar
pasivos contingentes.

e Se buscan altos volumenes de reduccion.

e Se busca baja probabilidad de fugas.

e Impactos sociales, ambientales y econdmicos positivos.

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico
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lll. Fiscalidad de los MDL en AL

v Aspecto comun en LA: Falta de unanimidad en la naturaleza de los
créditos de carbono = probables diferencias de costo en la materia -
causadas por los tributos-

v Por ello los MDL se localizaran donde los costes marginales de los
CERs sean mas bajos, de ahi la relevancia de cualquier impuesto
establecido en el pais huésped ya que ello puede afectar la decision
de inversién

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico

Principales tributos o medidas tribuatrias
que pueden afectar a los MDL

e Impuestos sobre la renta y sobre el
patrimonio.

e Impuesto al valor agregado.

e Impuestos especificos, tributos varios (tasas,
etc.) y concesion de beneficios y exenciones.

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico
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Impuestos sobre la renta y sobre el
patrimonio

e Instrumentos aplicable

- Convenio para evitar la doble imposicion (CDI)
entre Espafa y el pais de LA respectivo.

- Paises sin convenio: examinar la existencia de
otros métodos para evitar la doble imposicion
internacional.

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico

Convenios para evitar la doble imposicion
internacional entre Espanay LA

PAISES FII?BA)A ] PUBLICA((}(I:O)N BOCG PUBLICA((I;I)ON BOE
=JArgentina 09/09/94 5
kolivia 10/12/98 =

28dprasil 3112/75m
Bamchiie 02/02104 (Chile) =
B Colombia 28/10/08
=== osta Rica 12/07/04 =

Ecuba 10/01/01 =
HEcuador 05/05/93 =
==E| Salvador 06/10/08 =

B 4amaica 15/09/08 &=

uMéjico 27110/94 =
| § [ 06/04/06 7

-Venezuela 15/06/04 =

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico
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Impuesto al Valor agregado y otros
tributos indirectos

Determinacién de la naturaleza juridica de los CER
que, al no estar definida por la Conversion Marco de
la ONU ni por el PK, que dependera de la
legislacion interna de cada pais latinoamericano:

e Examinar en cada pais si los CERs son
considerados cosa mueble o prestacion de servicios
para analizar su encuadre dentro del HI.

- Cosa mueble: podrian tributar salvo exencidon concreta.

- Prestacion o locacion de servicios: podrian tributar si estan
contemplados expresamente (salvo excepcion) o caen en
alguna disposicion residual.

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico

Ejemplo: IVA en Argentina

° LIVA:_ Hecho impo_nible: Venta de cosa mueble. Prestacion o
locacion de servicios:

- Cosa Mueble:

e Conforme la legislacion de fondo argentina (arts. 2311, 2318 y 2319 Cod. Civ. ) el carbono
“no %rpitido" no seria una cosa, por lo tanto no encuadra en el HI del IVA: “venta de cosa
mueble”

e Sibien los titulos representativos de los bonos de carbono, podrian integrar la definiciéon de
cosa mueble, Unicamente por su soporte material, el titulo representativo. Sin embargo los
bonos de carbono, participan de la exencion prevista para en el art. 7 acapite b) para
“...billetes de banco, titulos de acciones o de obligaciones y otros titulos similares...”, por
cuanto los mismos son titulos con valor en el mercado en el que tendran un valor, en la
medida que sean validos y firmados

- Prestacion o locacion de servicios:

e Segun la Doctrina Jur. Arg.: no se encuentra gravada puesto que constituye una
“obligacién de no hacer” la explotacion de otra forma que esta permitida.

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico
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Beneficios impositivos

- P.gj.:

- Argentina:

e Ley 26.093: Régimen de regulacion y Promocion
para la Produccion y Uso sustentable de
Biocombustibles

e Ley 26.190: declaracion de interés nacional de la
energia eléctrica proveniente de fuentes de energia
renovables

e Ley 26.334: Régimen de promocion de bioetanol

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico

Medidas fiscales incentivadoras de
inversiones en MIDL

e Desgravacion de inversiones

e Exencion sobre ganancias de los
proveedores de recursos en los proyectos

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico
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Desgravacion de inversiones

- Amortizacion acelerada de inversiones
- Créditos fiscales por inversion.

- Medidas similares.

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico

A tener en cuenta:

v Sistemas de amortizacién acelerada o créditos fiscales
discriminan a favor de los proyectos de MDL de capital
intensivo en contra de aquellos otros que requieren mayor
participacion de servicios (p.e.: entrenamiento y capacitacion)
o intangibles (transferencias de tecnologias, como patentes).

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico
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Exencion sobre ganancias de los
proveedores de recursos en los proyectos

e Medidas fiscales que eximen (en forma total o
parcial) del impuesto a la renta a los factores de
produccidon como ser:

- fondos de terceros (endeudamiento)
- tecnologias (intangibles y asistencia técnica)

- utilidades de fondos propios (capital).

- Exenciones a retenciones a no residentes por intereses de
préstamos destinados a MDL.

- Exenciones a los pagos de regalias por contratos de
transferencia de tecnologia o asistencia técnica.

— Deduccion de intereses sobre capital propio destinados a MDL
— Exencion del impuesto a la renta sobre utilidades del proyecto

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico

Exencién del impuesto sobre la renta derivada de los
beneficios obtenidos del proyecto de MDL financiado con
capital propio

Alcance objetivo

v Exencion sobre beneficios totales del proyecto incluyendo
la venta de CER obtenidos

v Exencioén sobre la venta de CER obtenidos

- Alcance cuantivativo
v Exencion sobre el beneficio integro obtenido
v Exencidén sobre un beneficio concreto establecido.

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico
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v Las exenciones, deducciones y concesiones de
beneficios impositivos que acuerde un determonado
pais latino americano implica la reduccién del
costo financiero a afrontar por la empresa
receptora del capital y, por ende, apalancan la
rentabilidad del proyecto de MDL afincado en dicho
pais

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico

Procedimiento a seguir para eleccion
de pais AL huésped de MDL

e Auditar los tributos que podrian afectar a la inversion
en el proyecto MDL
- Examen en cada etapa del Proyecto MDL

e Contrastar en cada caso la existencia de
desgravaciones, exenciones y beneficios
impositivos.

e Contemplar la existencia de convenio para evitar la
doble Imposicion Internacional

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico
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Etapas del proyecto de MDL

1°. Planeamiento previo y disefo.

2°. Implementacion técnica y proceso de
aprobaciones.

3°. Comercializacion de CERs

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico

Analisis tributario por etapas del
Proyecto MDL

e 12 etapa: Planeamiento previo y diseio

- Situacion de hecho
e Existencia de emisiones
e Existencia de tecnologia para reduccion de emisiones
e Partes dispuestas a aplicar la tecnologia

- Figuras contractuales aplicables:
e Memorandum de entendimiento
Acuerdos de confidencialidad
Contrato de transferencia de tecnologia
Acuerdos con agentes para busqueda de socios
Contratos financieros para obtener financiamiento (Futuros?)

- Posible efecto impositivo
e Impuesto de sellos

e Retencion de impuesto a las ganancias sobre pagos al exterior por transferencia de
tecnologia

e Analisis desde el punto de vista de Precios de Transferencia

César J. Galarza
IDEA: Catedra ENDESA de
Fiscalidad y Cambio Climatico
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2da etapa: Implementacion técnicay
aprobaciones

A) Implementacion técnica

- Pasos requeridos:
e Perfeccionamiento estructura contractual
-~ Determinacion de derechos y obligaciones de las partes
- Determinacion de jurisdiccion y derecho aplicable
e Inscripcion de contratos de transferencia de tecnologia
e Inversion econdmica

- Figuras contractuales aplicables:
e Contratos de locacion de bienes o servicios
e Acuerdos de accionistas
e Subcontratacion con proveedores

- Posible efecto impositivo
o Impuesto al valor agregado
o Impuesto sobre actividades o ingresos brutos
o Impuesto sobre la renta o las ganancias
o Andlisis desde el punto de vista de Precios de Transferencia
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2da etapa: Implementacion técnicay
proceso de aprobaciones (cont.)

e B) Proceso de aprobaciones

- Pasos para el proponente del proyecto (PP)

Consulta previa (opcional)

Autorizacion por la AND del pais promotor y el pais promotor

Analisis de la Entidad Operacional Designada (DOE) para verificar cumplimiento de requisitos
Presentacion a JE (informe de validacion).

Aprobacion y registro del proyecto

Verificacion y Monitoreo por la DOE

Emision de los CERs por la JE

- Figuras contractuales aplicables:
e Contratos de locacién de servicios
e Mandatos
e Acuerdos de confidencialidad

- Posible efecto impositivo
e Impuesto al valor agregado
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3ra etapa: comercializacon de CERs

e Situacién de hecho
- Proceso de validacién concluido
- Emisién de carbono reducida y verificada
- Registracion de los CERs por la JE favor del PP

e Figuras contractuales aplicables
- Emission Reduction Purchase Agreement (ERPA)
- Cesion de Derechos
- Contratacion de agentes colocadores

e Posible efecto impositivo
- Impuesto de Sellos
- Impuesto a las Ganancias
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No existe criterio unificador ni un analisis univoco en AL respecto a la naturaleza juridica de los CERs

e Las empresas espafiolas deben analizar los costos marginales de la inversién de MDL en cada pais
para proyectar su ejecucion

e LA debe generar un externalidad fiscal positiva para atraer inversiones de MDL.

- P.ej.: Exportaciéon de impuestos por parte del pais fuente: sistema de crédito por impuesto pagado y
6 medidas impositivas para atraer inversiéon

e  Lasituacion anterior traera como resultado una competencia fiscal entre paises de AL para captar el
interés de los paises inversores del Anexo | PK

° En lineas generales para examinar la la tributacion de los MDL en AL se debe analizar cada etapa del
MDL

e Los tributos y medidas tributaria que méas podrian afectar a los MDL en AL son los siguientes:

- Impuesto a la renta e impuestos patrimoniales: Aplicacion del CDI u otro métodos para evitar la
doble imposicion. Si no hay convenio: supuestos de doble imposicion.

- IVA: Depende de consideracion de cosa mueble o locacion de servicios por la legislacion interna de
cada pais.

- Ofros tributos: Dependera de la existencia de exenciones o beneficios impositivos
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