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Prólogo


 Una vez más, hemos acometido con gran ilusión y satisfacción nuestra tarea anual de coordinar la Práctica Fiscal para Abogados, con la finalidad de poder compartir tanto con los especialistas en la materia, como con todos aquellos lectores con cierta inquietud por los asuntos tributarios, los comentarios relativos a los casos más interesantes en esta materia tributaria que son seleccionados y glosados por varios de los despachos con mayor relevancia y presencia en España.

Sirvan estas líneas para reiterar nuestro profundo agradecimiento al firme y decidido compromiso del grupo Wolters Kluwer en su tarea de difundir el conocimiento del Derecho y ponerlo a disposición de la sociedad española. Todas las personas que hemos tenido la oportunidad de colaborar en esta obra no podemos más que reconocer y mostrar públicamente nuestra gratitud por su magnífica labor en este campo.

Como solemos indicar, la enorme variedad del índice temático resulta muy ilustrativa de la complejidad y diversidad de los temas tributarios que ocupan a los principales especialistas de nuestro país. Esta edición no supone ninguna excepción y así de la simple lectura de su índice se puede constatar que se comentan temas tan variopintos como la acreditación formal de determinados requisitos en el Impuesto especial de Hidrocarburos impide la aplicación del tipo reducido aplicable al consumo de gas destinado a usos profesionales, o cuál es la naturaleza del Impuesto sobre el Valor de la Producción de Energía Eléctrica como impuesto directo y si se cumple con su pretendida finalidad medioambiental, de cara a analizar su posible oposición de este tributo a la regulación comunitaria acerca de la tributación del consumo de electricidad.

Con carácter recurrente, esta obra analiza numerosas cuestiones relativas al Impuesto sobre Sociedades. Así, en esta materia, podemos encontrar un comentario relativo a la imputación de deducciones por parte de las Agrupaciones de Interés Económico a sus socios y la diferente interpretación que realiza la Dirección General de Tributos para las deducciones de I+D+i respecto de la adoptada en el contexto de las actividades cinematográficas de cara al cómputo del tipo y la base de deducción imputable a los socios. Precisamente la evolución de la normativa y la doctrina administrativa relativa a la deducción de actividades cinematográficas es objeto específico de otro de los comentarios contenidos en esta edición.

Destaca por su posible transcendencia práctica y relevancia desde el punto de vista técnico, el comentario sobre el Auto de 14 de diciembre de 2018 dictado por la Audiencia Nacional que plantea cuestión de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional en relación con el Real Decreto-ley 2/2016 por considerar el Tribunal que la citada norma vulnera (i) los límites vedados al Real Decreto-ley porque altera, aunque sea provisionalmente, el deber de los ciudadanos de contribuir al sostenimiento de los gastos públicos y (ii) el principio de capacidad económica en tanto que, de forma arbitraria, determina un incremento de los pagos a cuenta sin atender a la capacidad económica real. En futuras ediciones se comentará cómo se resuelve la referida cuestión.

Nos hemos referido en muchas ocasiones a la relevancia del derecho de la Unión Europea en materia de tributación directa donde no existe la armonización de la imposición directa pero sí que debe interpretarse la normativa interna de cada país a la luz del citado derecho y, en particular, de las libertades fundacionales previstas en el Tratado Fundacional.

Así, la norma española previa a 2015 al no permitir ni la consolidación horizontal ni la vertical, en supuestos de participaciones indirectas, se considera contraria a la normativa europea (la Ley 27/2014 corrigió esta situación para los ejercicios iniciados a partir de dicha fecha). Por este motivo, cabría plantearse exigir responsabilidad patrimonial al Estado para ejercicios prescritos (si bien en el comentario que versa sobre este tema se pueden leer los motivos por los que nuestro Tribunal Supremo ha rechazado admitir una petición de un contribuyente en este sentido) o la reclamación directa de ingresos indebidos en ejercicios no prescritos, solicitud que sí está siendo admitida incluso por el Tribunal Económico-Central tal y como se expone en el segundo de los comentarios sobre esta cuestión que se incluyen en esta edición.

En materia de fiscalidad internacional, en esta edición se comenta una sentencia de la Audiencia Nacional en relación con la atribución de beneficios efectuada por la Inspección Tributaria atendiendo a un criterio puramente territorialista y sin realizar un análisis funcional (de funciones, activos y riesgos) en línea con el «Enfoque Autorizado» de la OCDE como planteaba el contribuyente.

En materia de imposición indirecta, este año se han comentado numerosos casos relativos al Impuesto sobre el Valor Añadido. Así se ha comentado la doctrina existente sobre el alcance de la exención de las cuotas satisfechas por los asociados de determinadas asociaciones y, en particular, si el hecho de que el reparto de derechos políticos y cuotas no fuera uniforme entre los distintos asociados haría perder la exención que con carácter general resulta aplicable a las cuotas asociativas.

También en materia de IVA encontramos en esta edición un artículo relativos al tratamiento en el Impuesto sobre el Valor Añadido de los descuentos por financiación (promo finance) en las ventas de vehículos por concesionarios; al tratamiento en IVA de los cruceros turísticos y un comentario sobre el alcance de la exención prevista para las prestaciones de servicios que se realicen en el marco del servicio postal universal.

Por otro lado, hay dos comentarios relativos a la tributación en régimen de consolidación en materia de IVA. En uno de ellos se analiza la posibilidad de que un Ayuntamiento pueda ser entidad dominante de un grupo de IVA mientras que en el segundo se analiza la responsabilidad en materia sancionadora de los distintos miembros de un grupo de IVA donde se concluye que no puede hacerse responsable a la entidad dominante de conductas infractoras cometidas por las entidades dependientes.

Esta edición también incluye comentarios relativos a la tributación de las personas físicas. Además de un artículo relativo a la tributación de los seguros unit-linked en el Impuesto sobre el Patrimonio, los despachos han seleccionado un caso relativo a la tributación del reparto de prima de emisión por una sociedad a sus socios en el que se analiza la fórmula de determinar el importe que debe computarse o bien calculando la cuantía que corresponde título a título o si dicho cálculo debe realizarse en atención al valor conjunto de la cartera de la que procede la referida prima de emisión.

También en materia relativa a las personas físicas debe destacarse un artículo relativo a la declaración de bienes situados en el extranjero, el más que famoso modelo 720, puesto que la Comisión Europea entiende que el régimen sancionador previsto para el incumplimiento de su presentación podría vulnerar el derecho de la Unión Europea puesto que penaliza gravemente las inversiones en activos no españoles y puesto que el régimen sancionador iría más allá de lo permitido en materia de libre circulación de capitales. Sin embargo, a fecha de edición de la presente obra no se ha producido modificación normativa alguna.

Por otra parte, se comentan algunas cuestiones problemáticas derivadas de la aplicación práctica del denominado exit tax que grava plusvalías no realizadas de determinados activos en los casos en que una persona física cambie su residencia a otra jurisdicción.

Por último, en lo que concierne a tributación de las personas físicas, hay un comentario relativo a la determinación de la residencia fiscal en el ejercicio en que se produce el traslado físico de la persona al extranjero por motivos laborales y si, en tal caso, debe prevalecer el criterio de la permanencia o el de centro de intereses y cómo acreditar la concurrencia o no de los referidos criterios

No pueden faltar los numerosos comentarios relativos a temas procedimentales. Ya hemos comentado en ediciones anteriores que muchas cuestiones litigiosas en materia tributaria son ganadas por los contribuyentes en atención a temas formales y/o por determinadas prácticas de la Administración en sus actuaciones de comprobación que merecen la reprobación de nuestros Tribunales.

En este campo de las normas de procedimiento, una cuestión que da lugar a mucha controversia es la determinación de los intereses suspensivos o de demora en ejecución de sentencias. Este año contamos con dos colaboraciones muy interesantes en relación con este asunto. Una se refiere a si la estimación parcial de un recurso determina la liquidación de intereses suspensivos o meramente de demora. La segunda colaboración versa sobre una sentencia de la Audiencia Nacional que, en aras a rechazar el anatocismo, concluye que los intereses suspensivos deben liquidarse únicamente sobre la cuota tributaria, en un supuesto en el que la liquidación fue confirmada en todos sus extremos en todas la fases del procedimiento, y por tanto procedería excluir los intereses de demora recogidos en el acto administrativo de liquidación originariamente impugnado de la base de cálculo de los intereses suspensivos. Habrá que prestar atención a si esta doctrina se consolida finalmente en los Tribunales puesto que resulta ser el primer pronunciamiento conocido en este sentido.

Otras cuestiones formales comentadas en esta edición se refieren a los límites en cuanto a la naturaleza y alcance de los procedimientos de comprobación limitada que la Administración tributaria, y en concreto, los órganos de Gestión, deben respetar o a las cuestiones que se plantean a la hora de ejecutar sentencias cuando existen obligaciones tributarias conexas que afectan a periodos impositivos distintos de aquellos a los que afectó la resolución judicial que debe ser objeto de ejecución.

En materia de procedimiento también destaca una sentencia del Tribunal Supremo en la que se concluye si existe una Sentencia judicial firme que reconoce el derecho subjetivo de un contribuyente a la aplicación de un beneficio fiscal que había sido cuestionado por la Administración tributaria, el efecto positivo de la cosa juzgada material impide que pueda volver a cuestionarse dicho beneficio fiscal con ocasión de su utilización o acreditación por el contribuyente en ejercicios fiscales posteriores.

Finalmente, queremos destacar, asimismo en materia de procedimiento, un comentario que analiza diversas cuestiones relativas a la responsabilidad tributaria de los administradores dado que, en los últimos años, se ha multiplicado el número de casos en los que la Administración tributaria intentar el cobro de las deudas tributarias incobrables de los administradores de las sociedades que eran las obligadas principales al pago.

Para cerrar el breve repaso temático, en esta edición destacamos la sentencia del Tribunal Supremo que confirma la responsabilidad patrimonial del Estado en cuanto a reparar el daño sufrido por un residente en un Estado no miembro de la Unión Europea (Canadá) por no haber podido aplicar los beneficios fiscales previstos en materia de sucesiones por el hecho de no ser residente fiscal en España. El Tribunal Supremo concluye que tal privación constituye una infracción injustificada de la libre circulación de capitales y, por tanto, que procede amparar los derechos del residente en un país tercero así como la existencia de responsabilidad patrimonial del Estado.

Como puede anticipar el lector, estas menciones a las colaboraciones de todas las ediciones publicadas distan mucho de ser exhaustivas, por lo que invitamos al lector a sumergirse en la lectura de la obra para descubrir temas no citados en este prólogo que le puedan resultar de utilidad.

Fieles a nuestra tradición, concluimos el prólogo de esta obra reiterando nuestro agradecimiento a la desinteresada tarea desarrollada por cada uno de los autores de las colaboraciones que componen la Práctica Fiscal para Abogados, que permiten conocer, un año más, cuáles han sido los casos más relevantes en materia tributaria.

Esperamos que su lectura y difusión contribuyan a mejorar el conocimiento de nuestra profesión. Con esta finalidad hemos trabajado el amplio equipo de personas que hemos contribuido con nuestro tiempo y dedicación a la elaboración de esta edición de 2019 de la Práctica Fiscal para Abogados.
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	Resumen

	
El presente artículo analiza el mecanismo de imputación a los socios residentes en territorio español o no residentes con establecimiento permanente en el mismo de las deducciones generadas por las Agrupaciones de Interés Económico, en los términos previstos en el artículo 48.1.b).3º de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades, y ello a la luz de lo establecido por la Dirección General de Tributos en diversas contestaciones vinculantes.

En este sentido, será objeto de comentario la contestación vinculante con número V1824-18, de 22 de junio de 2018 y, en particular, el criterio establecido en ella respecto al cómputo de la media de los gastos en actividades de investigación y desarrollo en sede de las Agrupaciones de Interés Económico y el importe de esa media en el primer año de aplicación de la deducción por actividades de investigación y desarrollo del artículo 35 de la Ley 27/2014 del Impuesto sobre Sociedades. Y ello, en contraposición al criterio manifestado por la misma Dirección General de Tributos en la contestación vinculante V1481-18 de 30 de mayo de 2018 respecto a la deducción por obras cinematográficas producidas en las Islas Canarias.







	Abstract

	
This article analyses the mechanism for the allocation of tax credits generated by Economic Interest Groups to their members resident for tax purposes in Spain or non-resident with a permanent establishment in Spain, as foreseen by article 48.1.b).3rd of the Law 27/2014, of 27 of November, of the Corporate Income Tax, in light of the criteria of the Spanish General Directorate of Taxation set out in several binding rulings.

In this respect, we will comment the binding ruling number V1824-18, of 22 June 2018 and, in particular, the criteria set forth therein with regards to the calculation of the average expenses incurred in research and development activities by Economic Interest Groups and the amount of such average in the first year of application of the tax credit for research and development activities provided by article 35 of the Law 27/2014 of the Corporate Income Tax. This, as opposed to the criteria set forth also by the Spanish General Directorate of Taxation in its binding ruling with number V1481-18, of 30 may 2018, with regards to the tax credit for film productions made in the Canary Islands.












 1.  Hechos

A modo introductorio, resulta conveniente recordar brevemente los principales rasgos jurídicos y fiscales de las Agrupaciones de Interés Económico (AIEs). Las AIEs son entidades con personalidad jurídica y carácter mercantil, sin ánimo de lucro para sí mismas, cuya finalidad es facilitar el desarrollo o mejorar los resultados de la actividad de sus socios, limitando por tanto su objeto exclusivamente a una actividad económica auxiliar de la que desarrollen sus socios.

Su régimen sustantivo viene regulado por la Ley 12/1991, de 29 de abril, de Agrupaciones de Interés Económico (Ley AIE), mientras que su régimen fiscal viene determinado por las normas generales de la imposición estatal, autonómica y local con las particularidades establecidas en la Ley AIE.

En lo que al Impuesto sobre Sociedades (IS) se refiere, el régimen fiscal aplicable a las AIEs se encuentra actualmente contenido, fundamentalmente, en el Capítulo II del Título VII de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (LIS), en el cual se establecen las reglas generales aplicables a las AIEs a efectos de dicho impuesto, como las obligaciones tributarias formales a las que están sujetas, el régimen fiscal aplicable a los dividendos o participaciones en beneficios correspondientes a sus socios o el régimen de imputación a estos de bases imponibles o de deducciones que se generen en sede de las AIEs, entre otras.

Del conjunto de dichas reglas, el presente artículo se centrará en lo relativo al régimen de imputación de deducciones que se generen en sede de la AIE a sus socios, previsto en el punto 4º de la letra b) del apartado primero del artículo 43 de la LIS, en particular, respecto a la imputación de la deducción por actividades de investigación y desarrollo regulada por el artículo 35.1 de la LIS (la Deducción). Y ello, a la luz de la contestación vinculante emitida por la Dirección General de Tributos (DGT) con número V1824-18, de 22 de junio de 2018 (la Contestación I+D).

El supuesto de hecho analizado en la Contestación I+D consistía en una AIE constituida por varios promotores, que se dedicaban al desarrollo de proyectos de investigación y desarrollo (I+D), y uno de los cuales tenía la condición de entidad gestora. Estos promotores dieron entrada en el capital de la AIE a nuevos inversores, con residencia fiscal en España y cuya actividad era ajena a la de I+D.

La actividad de la AIE era el desarrollo de proyectos de I+D sobre fármacos para el tratamiento de cáncer e ictus, entre otros, consistiendo principalmente de pruebas de concepto en diferentes fases clínicas y preclínicas. Esa actividad sería encargada por la AIE a un tercero.

Dichos proyectos serían desarrollados íntegramente en España y la AIE contabilizaría el gasto incurrido en esas actividades de I+D como una cuenta de gasto del grupo 6, de conformidad con lo dispuesto en el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan General de Contabilidad.

Ante estos hechos, la AIE, como consultante, plantea una serie de cuestiones a responder por parte de la DGT que, en lo que a la Deducción y su imputación a los socios se refiere, eran las siguientes:


	
1.  Requisitos en cuanto a medios materiales y personales mínimos que debe cumplir la AIE y posibilidad de subcontratar el 100% de la actividad de I+D.

	
2.  Requisitos en cuanto a mantenimiento temporal mínimo de la participación por parte de los socios de la AIE para la imputación de los beneficios fiscales generados en sede de esta última.

	
3.  Si la actividad de I+D se paralizase temporalmente, se abandonase definitivamente o se produjese una situación similar, confirmación de si los gastos incurridos hasta la fecha de abandono generarían el derecho a la aplicación de la deducción por I+D.

	
4.  Para determinar el tipo de deducción que debe aplicarse, 25% o del 42% conforme al artículo 35.1.c).1º de la LIS, si se debe tener en cuenta la media de los gastos en actividades de I+D de los dos años anteriores incurridos por la AIE o por sus socios.

	
5.  Si a los efectos del cálculo del porcentaje de deducción la media de los gastos efectuados en el primer año en que procede la aplicación de la deducción tiene un valor cero.

	
6.  Requisitos en cuanto a mantenimiento mínimo del resultado de la actividad de I+D por parte de la AIE, sean los gastos activados contablemente, total o parcialmente, o no lo sean.



2.  Resolución jurídica

2.1.  Medios materiales

En los casos en los que la AIE no realiza materialmente la actividad de I+D, sino que se la encarga a un tercero, recuerda la DGT que el apartado 1.b) del artículo 35 de la LIS prevé expresamente la posibilidad de que las cantidades pagadas para la realización de actividades de I+D en España o en cualquier Estado miembro de la Unión Europea o del Espacio Económico Europeo, por encargo del sujeto pasivo, tengan la consideración de gastos de I+D generadores del derecho a la Deducción.

En esos casos, la DGT precisa que, para que proceda la aplicación de la Deducción, es necesario que la entidad que realiza el encargo adquiera la titularidad o los derechos sobre los resultados de las actividades de I+D.

Por ello, la Deducción será practicada, en principio, por la propia entidad que realiza materialmente la actividad de I+D, salvo que dicha actividad haya sido efectuada por encargo de otro sujeto pasivo del IS. De ser ese el caso, será ese sujeto pasivo que haya efectuado el encargo quien podrá practicar la Deducción, en lugar de la entidad que materialmente desarrolla la actividad.

En consecuencia, en la medida en que (i) la AIE sea la que encargue la realización de las actividades de I+D (ii) estas se realicen en España o en cualquier Estado miembro de la Unión Europea o del Espacio Económico Europeo y (iii) la AIE adquiera la titularidad de los resultados de dichas actividades, en caso de que tengan éxito, se entenderá que es la AIE la que genera el derecho a practicar la Deducción, sin perjuicio de su posible imputación a los socios conforme al artículo 43 de la LIS.

2.2.  Periodo de mantenimiento mínimo de la participación

La DGT confirma que no existe en la LIS requisito alguno de mantenimiento temporal mínimo de la participación por parte de los socios de la AIE para la imputación de los beneficios fiscales generados en sede de esta última.

Al respecto, recuerda la DGT que el requisito del plazo de mantenimiento a que se refieren tanto el artículo 35.1.c).2º de la LIS (referente a los elementos de inmovilizado material e intangible en que se materialice la inversión) como el previsto en el artículo 39 de la LIS (en cuanto a los elementos afectos a la Deducción) recae en ambos casos sobre la AIE, que es la entidad que lleva a cabo las actividades de I+D generadoras del derecho a la Deducción.

2.3.  Abandono de la actividad

En cuanto a las consecuencias que tendría el hecho de que la actividad de I+D se paralice temporalmente, se abandone definitivamente o se produzca una situación similar sobre los gastos incurridos hasta la fecha de abandono, la DGT considera, en base al artículo 35 de la LIS, que la base de la Deducción estará formada, en cada período impositivo en el que se lleven a cabo actividades de I+D, por el importe de los gastos, o en determinadas circunstancias de las inversiones, incurridos o realizados en dicho período. Por tanto, los gastos en actividades de I+D generarán derecho a la Deducción en los respectivos periodos impositivos en los que se hayan incurrido, y ello con independencia del éxito o fracaso del correspondiente proyecto de I+D y sin necesidad de esperar a la finalización del mismo.

2.4.  Determinación del tipo de deducción

Como es sabido, el artículo 35.1.c).1º de la LIS establece, con carácter general, un tipo de deducción del 25% para los gastos en actividades de I+D efectuados en el período, si bien, en el caso de que los gastos efectuados en la realización de actividades de I+D en el período impositivo sean mayores que la media de los efectuados en los 2 años anteriores, se aplicará el citado porcentaje del 25% hasta dicha media y el 42% sobre el exceso respecto de ésta.

Por tanto, al ser la AIE la entidad que desarrolla las actividades de I+D e incurre en los gastos que generan el derecho a practicar la Deducción, se deberán tener en cuenta los gastos efectuados por esta, y no por sus socios, a los efectos de calcular la media a la que se refiere el citado artículo 35.1.c).1º de la LIS.

2.5.  Media de gastos en el primer año

En línea con la respuesta a la pregunta anterior, la DGT considera que, en aplicación de lo dispuesto en el artículo 35.1.c).1º de la LIS, en el primer año en que proceda la aplicación de la Deducción, el porcentaje a aplicar será del 42% en la medida en que la media de los dos años anteriores tiene un valor de cero y, por tanto, todo el importe de gastos incurridos supone un exceso sobre dicha media.

2.6.  Mantenimiento mínimo del resultado de la actividad de I+D

Sobre esta cuestión, la DGT distingue entre la parte de la base de la Deducción que se corresponde con la inversión en I+D realizada y aquella parte que se corresponde con el gasto incurrido en el período impositivo en dicha actividad de I+D.

De esta forma, recuerda la DGT que solo para las inversiones en elementos del inmovilizado material o intangible, excluidos los inmuebles y terrenos, afectos a la actividad de I+D y que tengan derecho a la deducción prevista en el artículo 35.1.c) 2º de la LIS, deberán cumplir en sede de la AIE el plazo de mantenimiento establecido por dicho artículo (salvo pérdidas justificadas), esto es, hasta que cumplan su finalidad específica en las actividades de I+D, excepto que su vida útil conforme al correspondiente coeficiente de amortización lineal previsto en la letra a) del apartado 1 del artículo 12 de la LIS fuese inferior.

Por tanto, para aquella parte de la base de la Deducción que se corresponde con el gasto incurrido en el período impositivo en dicha actividad de I+D no se requiere período de mantenimiento mínimo alguno.

3.  Comentario

La gran mayoría de las respuestas contenidas en la Contestación I+D analizadas en este artículo mantienen el criterio expresado por la DGT en anteriores ocasiones. No obstante, algunas de ellas parecen apartarse de otros pronunciamientos de la propia DGT. De igual modo, si bien a nuestro juicio la gran mayoría de dichas respuestas son acertadas, creemos que algunas de ellas no serían del todo conformes con el texto y, sobre todo, con el espíritu de lo dispuesto al respecto por la LIS.

Por ello, a continuación comentaremos individualmente cada una de dichas respuestas.

3.1.  Medios materiales

Como ya hemos señalado, la DGT confirma en la Contestación I+D que, en los casos en los que la AIE no realiza materialmente la actividad de I+D, sino que se la encarga a un tercero, será la AIE la que genera el derecho a practicar la Deducción en la medida en que sea ella la que encargue la realización de las actividades de I+D, estas se realicen en España o en cualquier Estado miembro de la Unión Europea o del Espacio Económico Europeo y la AIE adquiera la titularidad de los resultados de dichas actividades.

En efecto, entendemos que dicho criterio va en línea con lo dispuesto por el apartado 1.b) del artículo 35 de la LIS, que expresamente prevé la posibilidad de que las cantidades pagadas para la realización de actividades de I+D en España o en cualquier Estado miembro de la Unión Europea o del Espacio Económico Europeo, por encargo del sujeto pasivo, tengan la consideración de gastos de I+D generadores del derecho a la Deducción. Cabe recordar aquí que ya el artículo 35.1.b) del derogado Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS) preveía dicha posibilidad en idénticos términos que el artículo 35.1.b) de la LIS.

Ello debe ser así, y es de agradecer esa flexibilización, ya que si no se restringiría la posibilidad de aplicar la Deducción únicamente a aquellos sujetos pasivos del IS que realizaran materialmente las actividades de I+D, esto es, solo se permitiría su aplicación a aquellos sujetos pasivos que contaran con los medios suficientes para el proyecto de I+D en cuestión y, si no los tuvieran, tendrían que adquirirlos directamente.

Por otro lado, en lo que a la posición de la DGT al respecto se refiere, el criterio manifestado por dicho órgano en la Contestación I+D sigue la línea de pronunciamientos anteriores, como por ejemplo en la contestación vinculante número V4897-16, de 11 de noviembre de 2016 respecto de la LIS, o en las número V1904-07 de 14 de septiembre de 2007 y V2213-14, de 8 de agosto de 2014, en relación con el TRLIS.

3.2.  Periodo de mantenimiento mínimo de la participación

En efecto, tal y como confirma la DGT en la Contestación I+D, no existe en la LIS requisito alguno de mantenimiento temporal mínimo de la participación por parte de los socios de la AIE para la imputación de los beneficios fiscales generados en sede de esta última. El principal aspecto temporal a tener en cuenta por los socios es el previsto en el artículo 46 de la LIS respecto al criterio de imputación a estos, conforme al cual, las imputaciones previstas en la LIS por parte de la AIE se hará a las personas o entidades que ostenten los derechos económicos inherentes a la cualidad de socio el día de la conclusión del período impositivo de la AIE, en la proporción que resulte de los estatutos de dicha entidad.

Por tanto, los socios, a la hora de determinar su derecho a imputarse la Deducción, entre otros, no tendrán que atender al período de tenencia de su participación en la AIE, sino si efectivamente en el momento de la conclusión del correspondiente período impositivo de esta, ostentaban derechos económicos inherentes a la cualidad de socio de la AIE.

3.3.  Abandono de la actividad

En cuanto a las consecuencias que tendría el hecho de que la actividad de I+D se paralice temporalmente, se abandone definitivamente o se produzca una situación similar sobre los gastos incurridos hasta la fecha de abandono, la DGT considera, conforme al artículo 35 de la LIS, que la base de la Deducción estará formada, en cada período impositivo en el que se lleven a cabo actividades de I+D, por el importe de los gastos, o en determinadas circunstancias de las inversiones, incurridos o realizados en dicho período. Por tanto, los gastos en actividades de I+D generarán derecho a la Deducción en los respectivos periodos impositivos en los que se hayan incurrido, y ello con independencia del éxito o fracaso del correspondiente proyecto de I+D y sin necesidad de esperar a la finalización del mismo.

Esta confirmación nos parece acertada, ya que no hay que olvidar que, dado el tipo de actividad a la que se refiere la Deducción, el éxito del proyecto en cuestión no está asegurado y siempre existe la posibilidad de que no se logren los resultados esperados y se tenga que cancelar. De no ser así, sólo se estarían premiando proyectos exitosos, lo cual en último término desincentivaría la actividad de I+D, al menos, en lo que a la Deducción se refiere, ya que habría menos interesados en asumir ese riesgo con la posibilidad de perder un incentivo como la Deducción.

3.4.  Determinación del tipo de deducción

En cuanto a la determinación del tipo de deducción que, tal y como ya hemos indicado, la DGT consideró que se debe analizar a nivel de la AIE, tenemos ciertas reservas en cuanto a su encaje con el texto y el espíritu de la norma, y con el propio criterio de la DGT manifestado en otras contestaciones vinculantes, tal y como a continuación exponemos.

Por un lado, el artículo 43.1 de la LIS, en cuanto a la imputación de deducciones, establece que las AIEs imputarán a sus socios residentes en territorio español o no residentes con establecimiento permanente en el mismo «Las bases de las deducciones y de las bonificaciones en la cuota a las que tenga derecho la entidad. Las bases de las deducciones y bonificaciones se integrarán en la liquidación de los socios, minorando la cuota según corresponda por aplicación de las normas de este Impuesto o del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas». Es decir, al tratar la imputación de deducciones de las AIEs a sus socios, la LIS habla en todo momento de imputación de «bases de deducciones», no de la deducción, entendida esta como el importe a deducir directamente en la cuota del impuesto, ni de porcentajes.

En este sentido, el TRLIS, en vigor hasta el 31 de diciembre de 2014, hablaba en un principio de imputación de deducciones, para a continuación referirse específicamente a bases de deducciones. Así, el artículo 48.1.b).3º del TRLIS establecía la imputación por parte de las AIEs a sus socios residentes en territorio español de «Las deducciones y bonificaciones en la cuota a las que tenga derecho la entidad. Las bases de las deducciones y bonificaciones se integrarán en la liquidación de los socios, minorando la cuota según las normas de este impuesto o del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas». Entendemos que esa posterior precisión se debe a una razón de consistencia del texto de la norma y a la intención del legislador de que los inversores residentes fiscales en España o no residentes con establecimiento permanente en el mismo efectivamente imputen en la liquidación de sus respectivos impuestos las rentas generadas por las AIEs de las que fuesen socios, como parte del funcionamiento de la tributación de las rentas generadas por estas. Y es esa intención la que se ha trasladado a la LIS, al hablar ya está en todo momento de «bases» cuando trata la imputación de deducciones.

Además de esa imputación de bases, existen otra serie de imputaciones de la AIE a los socios cuando hablamos de deducciones. Un ejemplo de ello es la imputación o atribución por parte de la AIE a sus socios de la existencia de una actividad de I+D generadora de la deducción (actividad que no realizan ellos pero de cuyos incentivos fiscales ellos se benefician) y, por tanto, el derecho a practicarla tomando la base de la deducción generada en sede de aquella.

Sin embargo, esto no parece ser así en el caso de la deducción por obras cinematográficas. En este sentido, uno podría pensar que, por ejemplo, tratándose de una AIE con residencia fiscal en Canarias que produce una obra cinematográfica que cumple con los requisitos para ser considerada una obra audiovisual canaria, a efectos de poder aplicar el tipo incrementado de la deducción por obras cinematográficas, dicha AIE «imputa» a sus inversores la naturaleza canaria de la inversión y, por tanto, el derecho a imputarse la base de la deducción generada por dicha actividad y aplicar los tipos incrementados derivados de la naturaleza canaria de la obra.

Pues bien, sobre este asunto la DGT ha entendido en alguna ocasión que sólo los inversores canarios podrían disfrutar de los tipos incrementados de dicha deducción, como por ejemplo en la contestación vinculante V0464-13, de 18 de febrero de 2013, negando por tanto esa atribución o imputación de naturaleza canaria de la obra a inversores no residentes en Canarias. Y ello a pesar de que, como ya hemos visto, el TRLIS hablaba de imputación de deducciones, no de bases como la LIS, así como de la existencia de otras contestaciones vinculantes previamente emitidas por la DGT, como la contestación vinculante número V1045-12 de 11 de mayo de 2012, en la que admitía la aplicación del citado tipo incrementado a una sociedad domiciliada y establecida en la península.

A mayor abundamiento, en una contestación vinculante más reciente, con número V1481-18 y fecha 30 de mayo de 2018 (la Contestación Cine), la DGT expresamente admitió que las AIEs imputan, entre otras, sus bases de deducción a sus socios y por tanto son éstos quienes deberán aplicar la deducción por producciones cinematográficas en sus respectivas autoliquidaciones sobre las respectivas bases de deducción que les hubieran sido imputadas. Y como continuación a lo anterior, en dicha contestación la DGT concluyó que, en el caso de los socios de la AIE no residentes en Canarias o que no cuenten con un establecimiento permanente en Canarias, no podrán aplicar los porcentajes incrementados de la referida deducción, por cuanto a los socios se imputan bases de deducción pero no porcentajes, los cuales dependerán de la naturaleza de aquellos.

Es decir, en lo que a la deducción por obras cinematográficas se refiere, la DGT efectivamente confirma que las AIEs imputan a sus socios bases de deducciones, no porcentajes, para a continuación precisar que serán estos, en base a su naturaleza, los que determinarán el tipo de deducción que les resulta de aplicación en base a su naturaleza.

La conclusión por tanto que se extraería de lo anterior es que la AIE imputa a sus socios las bases de la deducción y el derecho a practicar la deducción correspondiente, según la actividad de que se trate, pero son los inversores los que en atención a su naturaleza y solo en base a esa naturaleza los que determinarán el tipo de deducción aplicable. En este sentido, a nuestro juicio por naturaleza se debe entender aspectos subjetivos del socio, como su lugar de establecimiento o residencia fiscal, así como otros más objetivos, como pueden ser sus magnitudes en cuanto a cifra de negocios o gastos incurridos en una determinada actividad. Siendo esto así, debe ser esa naturaleza, entendida esta a los efectos de la Deducción como el importe de los gastos efectuados por el socio (aunque sea de manera indirecta a través de la AIE), la que determine el tipo de la Deducción que podría aplicar el socio en cuestión en la liquidación de su impuesto.

De tal forma que, existiendo varios socios con residencia fiscal en España que participan en la misma AIE, los porcentajes de deducción de los que cada uno de ellos podrán beneficiarse no tendrán que ser idénticos, sino que variarán en función de su naturaleza o situación propia.

Esto choca frontalmente con el criterio establecido por la propia DGT en la Contestación I+D, en virtud de la cual deberán tomarse en consideración los gastos efectuados por la AIE a los efectos de calcular la media de gastos efectuados en la realización de actividades de I+D en el período impositivo y, por tanto, determinar el tipo de deducción aplicable a los socios. Una explicación de esto puede estar en la propia redacción del artículo 35.1.c).1º de la LIS, al hablar de «gastos efectuados en la realización de actividades de investigación y desarrollo», en la medida en que el único sujeto que incurre en esos gastos es la AIE, y no los socios, por lo que debe ser a ese nivel, y no al de los socios, al que se debe calcular esa media y, por tanto, según el resultado de la misma, determinar el tipo de deducción aplicable a todos sus socios. No hay que olvidar que, siguiendo el criterio de la Contestación I+D, si el tipo de deducción se debe determinar a nivel de la AIE, un mismo socio podría aplicar siempre el porcentaje incrementado del 42%, con independencia de su inversión en actividades de I+D años anteriores, mediante la interposición de AIEs.

No obstante, las consecuencias que se derivan del criterio de la Contestación I+D (que el tipo de deducción se determine en función de las características de la AIE) son contrarias a la posición de la DGT en las contestaciones ya comentadas, como en la Contestación Cine (esto es, que el tipo de deducción lo deben determinar los socios en función de su naturaleza).

Así, por coherencia con estas últimas, deberían ser los socios los que deban calcular esa media en base a los gastos de I+D en los que ellos hayan incurrido. Es cierto que ni la ley prevé ni la DGT ha establecido método de cálculo o atribución alguno de los gastos incurridos por la AIE que les corresponden a los inversores como socios de esta, si bien lo más lógico sería acudir a la regla de proporcionalidad prevista por el artículo 46.1 de la LIS sobre los criterios de imputación. De esa manera, de los gastos por I+D efectuados por la AIE, tanto en el primer año como en los siguientes, cada socio se imputaría los que le correspondería siguiendo las mismas reglas que para la imputación de bases imponibles o de deducciones, y compararía esos gastos imputados por la AIE, junto con cualesquiera otros que tenga, con la media de los incurridos en los dos años anteriores en base a esas mismas reglas, siendo de aplicación el tipo incrementado del 42% sobre la parte de los gastos del período en cuestión que exceda de dicha media.

Como consecuencia de todo lo anterior, de ser mantenido el criterio de la Contestación I+D, creemos que por coherencia y consistencia, se le debería permitir a los socios de AIEs productoras de obras cinematográficas canarias que puedan aplicar el tipo de deducción incrementado, en la medida en que dicha obra y la AIE cumplan los correspondientes requisitos, y con independencia de si dichos inversores están establecidos o tienen su residencia fiscal en las Islas Canarias o en cualquier otra parte del territorio español.

No creemos, no obstante, que sea esa la intención del legislador ni de la DGT, por lo que sería recomendable modificar la norma, a efectos aclaratorios, para que la misma deje zanjada esta cuestión.

3.5.  Media de gastos en el primer año

Al ser una cuestión íntimamente relacionada con y que trae causa de la determinación del tipo de deducción comentada en el apartado 3.4 anterior, hacemos extensibles a esta cuestión nuestras reservas y comentarios expuestos allí. No obstante, sirva el siguiente ejemplo como muestra de los efectos que la Contestación I+D tendría un posible caso real.

Piénsese en una sociedad que, por su objeto social o por el sector en el que desarrolla su actividad, el I+D es una parte fundamental de su negocio y, por tanto, todos los años realiza materialmente actividades de I+D que generan derecho a la Deducción. Como sujeto pasivo del IS, dicha sociedad podrá aplicar el tipo de deducción del 42% en aquellos periodos impositivos en los que los gastos efectuados en la realización de actividades de I+D sean mayores que la media de los efectuados en los dos años anteriores, y sólo sobre el exceso respecto de esa media. Por la parte que no exceda dicha media, sólo podrá aplicar el tipo del 25%.

Imaginemos que dicha sociedad tiene un nuevo proyecto de I+D. Si lo realizara materialmente ella misma, tendría derecho a practicar el tipo de deducción del 25% sobre la parte de los gastos que coincidan con la media de los efectuados en los dos años anteriores y el 42% solo sobre lo que exceda dicha media.

Sin embargo, si dicha entidad realizara ese nuevo proyecto de I+D a través de una AIE, de manera similar al supuesto de hecho de la Contestación I+D, de la cual fuese socio junto con otros inversores, encargando la AIE a dicha entidad la realización de la actividad de I+D y siendo los resultados que se obtuvieran propiedad de la AIE, la entidad y el resto de socios de la AIE que sean residentes fiscales en España o no residentes con establecimiento permanente en el mismo, podría aplicar el tipo de deducción del 42% el primer ejercicio de realización de dicho proyecto, en la medida en que la media de los gastos efectuados por la AIE en la realización de actividades de I+D en los dos años anteriores es cero.

Finalmente, imaginémonos que para cada nuevo proyecto la entidad en cuestión siguiera esta alternativa de la AIE, estableciendo una estructura similar para cada uno de esos proyectos. No cabe duda que la entidad se verá incentivada a seguir dicha alternativa sobre la base de la Contestación I+D, estando tal actuación perfectamente amparada por lo fijado por la DGT en ella y sin que nada se le pueda reprochar desde un punto de vista tributario.

No obstante, creemos que no es ese el efecto que el legislador buscaba conseguir al regular la imputación de deducciones ni la DGT al interpretarla, máxime cuando el texto de aquella es clara, al hablar de imputación de bases, y el criterio de esta fijado en otras contestaciones en cuanto a que la determinación del tipo debe hacerse en función de la naturaleza del socio, lo confirma.

3.6.  Mantenimiento mínimo del resultado de la actividad de I+D

Por último, consideramos acertada tanto la distinción efectuada por la DGT entre la parte de la base de la Deducción que se corresponde con la inversión en I+D realizada y la correspondiente con el gasto incurrido en el período impositivo en dicha actividad de I+D como la confirmación de que solo la primera (i.e. inversiones en elementos del inmovilizado material o intangible, excluidos los inmuebles y terrenos, afectos a la actividad de I+D y que tengan derecho a la Deducción) está sujeta a un plazo de mantenimiento.

4.  Conclusión

Por todo lo aquí comentado, consideramos que la Contestación I+D da respuesta a una serie de cuestiones de una manera acertada, confirmando y aclarando, cuando es necesario, aspectos de la Deducción de gran importancia, como son la posibilidad de que las actividades de I+D sean desarrolladas por un sujeto distinto de aquél que genera el derecho a la Deducción; los plazos de mantenimiento que se deben tener en cuenta a dichos efectos; y las consecuencias que el abandono o interrupción del proyecto en cuestión tienen sobre los gastos de I+D generados hasta ese momento.

No obstante, consideramos que dos de las cuestiones en ella tratadas, como son la determinación del tipo de deducción a nivel de la AIE y la consideración de que, en el primer año del proyecto de I+D en cuestión, sea de aplicación el tipo de deducción incrementado, se habrían resuelto sin respetar el texto de la norma e incurriendo en contradicción frente al criterio manifestado por la propia DGT en otras contestaciones.

En concreto, consideramos que la respuesta a dichas cuestiones no respeta el texto de la norma porque la LIS, al tratar en su artículo 43 las reglas de imputación de las AIEs a sus socios, establece respecto a las deducciones que la AIE imputará a sus socios «las bases de las deducciones y de las bonificaciones en la cuota a las que tenga derecho la entidad», las cuales «se integrarán en la liquidación de los socios, minorando la cuota según corresponda por aplicación de las normas de este Impuesto o del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas». De esta forma, siguiendo lo establecido en la LIS, la AIE imputa a sus socios las bases de la deducción y el derecho a practicar la deducción correspondiente, según la actividad de que se trate, pero son los inversores los que según sus circunstancias y en base a ellas, los que determinarán el tipo de deducción aplicable.

Que dicho tipo de deducción se determine a nivel de la AIE implicaría que el importe de dicha deducción se calcule a nivel de esta y se atribuya a los socios no ya la base, sino ese importe calculado conforme al tipo determinado según la naturaleza de la AIE, lo cual no respetaría la regla de imputación de bases antedicha.

Pero es que, además, esto caería en una clara contradicción con lo manifestado por la propia DGT en la Contestación Cine, en este caso respecto a la deducción por producción de obras cinematográficas canarias, en la que textualmente dijo que «en el caso de los socios de la AIE no residentes en Canarias o que no cuenten con un establecimiento permanente en Canarias, no podrán aplicar los porcentajes incrementados descritos en la cuestión anterior, por cuanto a los socios se imputan bases de deducción pero no porcentajes, los cuales dependerán de la naturaleza de los aquellos». Es decir, la DGT, en línea con el artículo 43 de la LIS, confirma que la AIE imputa a los socios bases de deducción, no porcentajes, ya que estos dependerán de la naturaleza de los socios.

Siendo clara esa contradicción, entendemos que uno de los motivos que podrían justificar la respuesta dada por la DGT a esta cuestión en la Contestación I+D sería la redacción del propio artículo 35.1.c).1º que, al prever la posibilidad del tipo incrementado, habla de gastos efectuados en la realización de actividades de I+D, por lo que, siendo la AIE la que efectúa esos gastos, la determinación del tipo aplicable, en base a esos gastos, se debe realizar en sede de la AIE. El problema es que el efecto que ello conlleva es contrario a la postura de la propia DGT, que es que la AIE no imputa a sus socios porcentajes sino bases, debiendo determinarse esos porcentajes por los propios socios en base a su naturaleza.

Esta problemática podría ser trasladada a otros supuestos, como la determinación del tipo de deducción por inversiones en producciones cinematográficas, previsto en el artículo 36 de la LIS, conforme al cual dicho tipo será del 25% respecto del primer millón de la base de deducción y del 20% sobre el exceso, estando la base de esa deducción constituida por el coste total de la producción, así como por los gastos para la obtención de copias y los gastos de publicidad y promoción a cargo del productor hasta el límite para ambos del 40% del coste de producción.

En este sentido, imaginémonos una AIE que produce una obra cinematográfica que cumple con todos los requisitos para dicha deducción, generando por tanto el derecho a ella, siendo la base de la misma el máximo permitido, 3 millones de euros. Dicha AIE tiene 3 socios, todos ellos con el mismo porcentaje de participación. A la hora de la imputación de esa deducción, cabría plantearse si, conforme a la Contestación I+D, en la medida en que es la AIE la que incurre en el coste de la producción y efectúa los gastos para la obtención de copias y de publicidad y promoción, el 25% se aplicará sobre el referido millón de euros determinado en sede de la AIE, siendo aplicable el porcentaje del 20% sobre los otros dos millones; o si, conforme al texto de la norma y a la Contestación Cine ya comentada, la AIE imputaría la base de la deducción a cada uno de sus 3 socios, esto es, un millón de euros a cada uno, respecto a los cuales sería aplicable el tipo del 25% en sede de cada uno de los socios, ya que este se debe determinar por cada socio según la naturaleza de este.

Ciertamente, nuestras normas regulan las deducciones desde un punto de vista o con carácter general, sin menciones específicas a supuestos en los que el sujeto que realiza la actividad correspondiente que genera el derecho a practicar la deducción y el sujeto que se beneficia de ella son distintos, como sucede en el caso de las AIEs y sus socios residentes en territorio español o no residentes con establecimiento permanente en el mismo. No obstante, sea a la hora de regular dichas deducciones, o quizá mejor, a la hora de regular el régimen de imputación de deducciones a los socios, sería conveniente fijar unas reglas claras sobre la determinación del tipo de deducción aplicable, lo cual, dada la diversidad de deducciones y las particularidades de cada una de ellas, requeriría una especial precisión por parte del legislador, entre otros motivos, en aras del principio de seguridad jurídica, de gran relevancia en nuestro ordenamiento jurídico en general, y en el ámbito tributario en particular.
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	Resumen

	
La entrada en vigor de la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad energética, ha suscitado en estos años un interesante debate sobre la posible inconstitucionalidad de los tributos que crea; particularmente polémico resulta ser el Impuesto sobre el Valor de la Producción de la Energía Eléctrica, que, con la pretendida finalidad de proteger el medioambiente, grava la producción e incorporación de electricidad a las redes de distribución.

Tras la sentencia del Tribunal Constitucional, número 183/2014, de 6 de noviembre, que determinó la conformidad del dicho Impuesto con los principios de igualdad y seguridad jurídica, el auto del Tribunal Constitucional de 20 de junio de 2018, respondiendo a una cuestión de inconstitucionalidad planteada por el Tribunal Supremo, concluye que la regulación del Impuesto sobre el Valor de la Producción de Energía Eléctrica tampoco es contraria al principio de capacidad económica contenido en el artículo 31 de la Constitución Española.

Sin embargo, ciertas cuestiones acerca del señalado Impuesto parecen no haber sido plenamente resueltas y, por tanto, estar abiertas a la discusión, especialmente en lo referente a la naturaleza del mismo como impuesto directo y a su finalidad medioambiental, lo que podría conllevar su oposición a la regulación comunitaria acerca de la tributación del consumo de electricidad.







	Abstract

	
The coming into force of Law 15/2012, of December 27th, on tax measures for energy sustainability, has aroused on these recent years an exciting debate about the possible unconstitutionality of the taxes that it creates. Notably, the controversial tax on the value of electricity production, which with the alleged purpose of environmental protection, levies the production and incorporation of electrical energy into the electricity system.

After the Constitutional Court Judgment of November 6th, 2014, which determined the consistency of said tax with the constitutional principles of equality and legal certainty, the recent resolution of the Constitutional Court of June 20th, 2018, answering a question of unconstitutionality raised by the Supreme Court, determined that the tax on the value of electricity production regulation is consistent as well with the principle of economic capacity contained in the 31st article of the Spanish Constitution.

Nevertheless, certain aspects regarding the contentious tax on the value of electricity production seem to have not been dispelled by this ruling of the Constitutional Court and are therefore open to further discussion, especially concerning its alleged juridical nature as a direct tax and its purported environmental purpose, questions that would imply its precluding by the European Union regulation on excise duty levied directly or indirectly on the consumption of electricity.












 1.  Hechos

El Auto («Auto») dictado por el Pleno del Tribunal Constitucional («TC») de fecha 20 de junio de 2018 que a continuación se analiza, inadmite a trámite la cuestión de inconstitucionalidad planteada respecto de los artículos 1, 4.1, 6.1 y 8 de la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad energética («Ley 15/2012»), que regula el Impuesto sobre el Valor de la Producción de la Energía Eléctrica («IVPEE»).

En el caso que nos ocupa, la Sociedad impugnó ante la Audiencia Nacional la Orden HAP/703/2013, de 29 de abril, que tenía como objeto aprobar el modelo 583 relativo al cumplimiento de las obligaciones formales relativas al IVPEE por dos motivos: (i) nulidad de la citada orden por haber sido dictada sin el preceptivo dictamen del Consejo de Estado exigido para los reglamentos ejecutivos y (ii) nulidad de dicha orden por ser la Ley 15/2012 (y, por tanto, las obligaciones tributarias materiales que ella establecía) inconstitucional, además de contraria al Derecho de la Unión Europea, de forma que tales tachas se comunicaban al reglamento que la desarrollaba y aplicaba.

Sobre la base de lo anterior, la Sociedad solicitó a la Audiencia Nacional («AN») que plantease sendas cuestiones de inconstitucionalidad y prejudicial, a fin de aclarar las posibles tachas de la ley.

Dichas peticiones fueron, sin embargo, desestimadas íntegramente por la AN mediante sentencia de 2 de junio de 2014, por considerar que no era preceptivo el dictamen del Consejo de Estado al tratarse de una orden de mero desarrollo de las formas de pago del impuesto de la Ley 15/2012 (FJ 4º), ya que «la impugnación de una norma reglamentaria que desarrolla las obligaciones tributarias formales impuestas por la ley no permite discutir la obligación principal», siendo así «improcedente interrogarse por la constitucionalidad de la Ley 15/2012» (FJ 6º).

La Sociedad impugnó entonces dicha sentencia ante el Tribunal Supremo («TS») con base en la inconstitucionalidad del IVPEE, denunciando la vulneración de los principios de generalidad, igualdad, no confiscatoriedad y capacidad económica establecidos en el artículo 31.1 de la Constitución Española («CE»), así como de las disposiciones de la normativa comunitaria en materia de impuestos especiales y la doctrina del TC sobre la delimitación del poder tributario en los tributos extrafiscales.

En consecuencia, se emitieron las siguientes resoluciones judiciales:

1.1.  Auto del TS de 14 de junio de 2016

El TS acordó plantear, mediante auto de 14 de junio de 2016, cuestión de inconstitucionalidad respecto de los artículos 1, 4.1, 6.1 y 8 de la Ley 15/2012, concluyendo que «(...) necesita saber si los preceptos de la Ley 15/2012 que disciplinan el IVPEE, de los que la Orden ministerial impugnada es desarrollo y aplicación, son contrarios o no a la Constitución» (FJ 1º).

Sin embargo, a la hora de tratar de las concretas dudas de constitucionalidad, en el FJ 4º, el TS aclaró que la cuestión a dilucidar era si los señalados artículos eran o no conformes a la CE, y no la eventual contradicción entre la Ley 15/2012 y el Derecho de la Unión Europea, puesto que aquella cuestión «(...) dispone de otro marco procesal para su solución, sobre el que se pronunciará esta Sala (…), si resulta menester, una vez cuente con la respuesta del Tribunal Constitucional».

1.2.  Auto del TC de 13 de diciembre de 2016

Precisamente por lo anterior, el TC —con base en la doctrina contenida en su auto número 168/2016, de 4 de octubre, relativo al planteamiento simultáneo de las cuestiones de inconstitucionalidad y prejudicial— acordó en su auto de 13 de diciembre de 2016 inadmitir la cuestión de inconstitucionalidad y devolver las actuaciones al TS, dado que no era posible entrar a analizar la eventual inconstitucionalidad de la Ley 15/2012 toda vez que el TS, en el propio auto de planteamiento, había exteriorizado sus dudas de acerca de su compatibilidad con el Derecho de la Unión Europea, lo que le obligaba «bien a no aplicarla, bien a plantear primero la cuestión prejudicial, y solo cuando haya quedado descartada la incompatibilidad de la norma nacional con el Derecho comunitario cabría plantear la cuestión de inconstitucionalidad».

1.3.  Auto del TS de 10 de enero de 2018

Una vez recibidas las actuaciones por el TS, la Administración General del Estado presentó al efecto escrito señalando que, «a la vista de la sentencia dictada por el TJUE el 18 de enero de 2017 (...), junto con la doctrina contenida en la sentencia de 4 de junio de 2015 (...), quedaban despejadas las dudas que la Sala pudiera albergar sobre la conformidad de la Ley 15/2012 con el ordenamiento de la Unión», lo que motivó que el tribunal abriese un trámite de alegaciones sobre la conveniencia de plantear una cuestión prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unión Europea («TJUE»).

Tras dicho trámite, el TS resolvió mediante auto de 10 de enero de 2018 reiterar la cuestión de inconstitucionalidad ya planteada pero aclarando no tener ya duda alguna respecto de la adecuación de la Ley 15/2012 al Derecho de la Unión Europea, sin más motivación que esa.

2.  Resolución jurídica

En contestación a la cuestión de inconstitucionalidad planteada por el TS, el intérprete máximo de la CE dictó el 20 de junio de 2018 auto de inadmisión a trámite de la citada cuestión, por entender que no existe incompatibilidad entre la regulación del IVPEE que hace la Ley 15/2012 y el artículo 31.1 de la CE.

El razonamiento del TC parte de entender que el TS se limita a cuestionar la finalidad extrafiscal que tendría dicho tributo, lo que, por ende, podría determinar su incompatibilidad con el Impuesto sobre Actividades Económicas («IAE») por vulneración de los principios de prohibición de doble imposición y de capacidad económica, analizando también todos los puntos que entrarían en juego, tales como el principio de no confiscatoriedad y la función extrafiscal del tributo, además de los dos principios señalados anteriormente.

Respecto del principio de capacidad económica, comienza señalando como premisa que lo que prohíbe este principio es que los tributos graven una capacidad económica «no ya potencial, sino inexistente, virtual o ficticia», lo que unido a la premisa de que «el Auto no discute que el impuesto sobre el valor de la producción de la energía eléctrica recaiga sobre una manifestación de capacidad económica» conduce indefectiblemente a la conclusión lógica de que el IVPEE sí respeta este principio.

Respecto de la prohibición de doble imposición, con base en el artículo 6 de Ley Orgánica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiación de las Comunidades Autónomas («LO 8/1980»), el TC concluye que la única doble imposición prohibida por el ordenamiento jurídico es la que se da entre tributos autonómicos y tributos estatales y locales, por lo que «al no entrar en liza ningún tributo autonómico, no resulta de aplicación el artículo 6 LOFCA que (...) es el único precepto del bloque de la constitucionalidad que establece una prohibición de doble imposición» y, por ende, desestima este argumento.

Respecto del principio de no confiscatoriedad, recuerda que este principio obliga al legislador a no agotar la riqueza imponible, lo que en la práctica supone privar al sujeto pasivo de sus rentas y propiedades, bien mediante el sistema tributario en su conjunto bien mediante un concreto tributo. Para ello, el TC exige a quien denuncie esta tacha la aportación de «los correspondientes datos o argumentos que la sustenten». En el caso que nos ocupa, el TC no entra a analizar este extremo, en la medida en que «ni en el Auto por el que se promueve la cuestión ni, lo que es más revelador, en el recurso de [la Sociedad] que da lugar a la misma se aporta dato o argumento alguno dirigido a fundamentar que el impuesto sobre el valor de la producción de la energía eléctrica tenga alcance confiscatorio».

Por todo ello, el TC decide inadmitir de nuevo a trámite la cuestión de inconstitucionalidad planteada por el TS, por entender que la doble imposición entre el IVPEE y el IAE no vulnera per se ningún precepto constitucional. Es más, «para alcanzar esta conclusión no es preciso abordar en qué grado aquel presenta una finalidad extrafiscal y si esta predomina o no sobre su función recaudatoria, lo que solo cobraría sentido desde la premisa de una prohibición de doble imposición que, según se ha indicado, solo existe como regla de coordinación entre los tributos propios de las Comunidades Autónomas y los estatales y locales y no de estos últimos entre sí, como sucede en el presente caso. Prueba de lo cual (...), es que al abordar casos de concurrencia entre impuestos estatales y locales este Tribunal no ha tenido en cuenta el factor de la extrafiscalidad, sino que ha admitido el solapamiento aun tratándose de tributos con una finalidad principalmente fiscal».

3.  Comentarios

Sobre la base de lo anterior, en nuestra opinión tanto el TS como el TC se han mostrado poco atinados en el caso que nos ocupa, el primero por plantear la cuestión en términos confusos y el segundo por resolverla pero pasando por alto la concreta incertidumbre que aparentemente abrigaba aquél. Esta falta de acierto de nuestros órganos jurisdiccionales se demuestra en:

Primero. En el caso que nos ocupa, el TS, a lo largo de sus razonamientos jurídicos, reconoce las siguientes premisas:


	
i.  Que no pone en duda que el IVPEE grave una manifestación de capacidad económica.

	
ii.  Que la única norma relativa a la prohibición de la doble imposición, el artículo 6 de la Ley 8/1980, no es de aplicación al caso, pues no se discute la colisión de un tributo estatal con uno autonómico, sino con uno local (FJ 4º.1).

	
iii.  Que, por lo tanto, no cuestiona la inconstitucionalidad del IVPEE por una hipotética doble imposición sobre la misma capacidad económica, ni tampoco se interroga por su posible alcance confiscatorio (FJ 4º.7.4).

	
iv.  Que un impuesto originariamente extrafiscal no deviene inválido por revelarse luego como exclusivamente fiscal, por más que por ello sea técnicamente defectuoso.



Por consiguiente, el TS planteó la cuestión de inconstitucionalidad con respecto a la posible vulneración del principio de capacidad económica y, concretamente, sobre la base de que:

«(...) la circunstancia de que el IVPEE someta a tributación la misma capacidad económica por la que los productores de energía eléctrica abonan el IAE, sin responder nítidamente además a la otra finalidad extrafiscal que teóricamente lo justifica, la medioambiental, no incida sobre dicho principio contributivo, sin cuyo respeto no cabe hablar de tributos constitucionalmente admisibles».


Parece por lo tanto que la duda del TS recae en saber si la vulneración de la capacidad económica es una cuestión de grado, de tal forma que una doble imposición sobre idéntico hecho imponible, a priori lícita pero sumada a la circunstancia de que la ley reguladora del nuevo tributo carezca realmente de la finalidad que la alentó, pueda suponer una ofensa de suficiente intensidad al principio de justicia tributaria como para resultar aquel tributo inconstitucional, habida cuenta de que según la doctrina del TC:

«El que en la aplicación parcial del tributo se produzca un efecto contrario a la equidad, no puede convertir a la norma en cuestión —(...)— en contraria a los principios del art. 31.1 CE y, concretamente, al principio de justicia tributaria, salvo que esa afectación, bien sea ilegítima, por carecer de una razón que la justifique, bien sea desproporcionada cuando, aun gozando de una justificación que la legitime, sea mayor el sacrificio producido en los principios constitucionalmente consagrados que el beneficio que a través de su finalidad se pretende obtener» (sentencia del TC, número 19/2012, de 15 de febrero, FJ 7º).

Segundo. Sin embargo, el TC, desatendiendo el razonamiento que el TS hace para concluir que debe plantear la cuestión de constitucionalidad, asume que:

«(...), la duda fundamental que alberga [el TS] es si mediante un tributo que se crea con una finalidad extrafiscal es posible gravar una manifestación de capacidad económica que ya lo está a través de otro tributo, cuyo hecho imponible es idéntico o prácticamente igual (el IAE)» (FJ 3º).

Es decir, si bien el TS no plantea con claridad la cuestión a dilucidar, el TC a su vez responde a una cuestión que no se corresponde con la concretamente planteada por aquél, concluyendo que «el doble gravamen de la misma manifestación de capacidad económica no es contrario a la Constitución» y olvidando que lo que el TS plantea es la posible contravención del principio de capacidad económica por el IVPEE, pero no por no gravar una manifestación de riqueza o por una mera doble imposición estatal-local, sino si el principio de capacidad económica puede ser contravenido por la creación de un tributo pretendidamente extrafiscal que grava el mismo hecho imponible que otro tributo previo y que, sin embargo, carece de «la finalidad extrafiscal proclamada para justificarlo».

Así, el TS no buscaba una respuesta genérica, pues ya es conocedor de que el IVPEE no vulnera el principio de igualdad y de que el doble gravamen estatal-local de la misma manifestación de capacidad económica no es contrario a la CE per se, sino que está interesado en saber si una acumulación de tachas que no conllevan la inconstitucionalidad por separado, podrían sin embargo conllevarla en conjunto, siendo el elemento decisivo el que el IVPEE carezca de la finalidad que lo justificaba.

Dado que el IVPEE no contraviene el principio de capacidad económica, al TC solo le resta pronunciarse sobre su posible alcance confiscatorio, concluyendo que respecto del mismo huelga pronunciarse, ya que «el Tribunal Supremo no cuestiona que el impuesto sobre el valor de la producción de la energía eléctrica grava una manifestación de capacidad económica» y «en el presente caso ni en el Auto por el que se promueve la cuestión ni, lo que es más revelador, en el recurso de [la Sociedad] que da lugar a la misma se aporta dato o argumento alguno dirigido a fundamentar que el impuesto sobre el valor de la producción de la energía eléctrica tenga alcance confiscatorio, lo que nos conduce a descartar esta imputación» (FJ 4º, in fine).

Partiendo por tanto de constatar un cierto extravío a la hora de tratar en profundidad esta cuestión, se hace menester analizar el IVPEE enteramente y desde todas las perspectivas posibles, incluyendo tanto el punto de vista constitucional como el comunitario.

3.1.  Elementos del impuesto

Dado que lo que nos ocupa fundamentalmente es el examen de la adecuación del IVPEE a la CE y al Derecho de la Unión Europea, debemos comenzar por analizar someramente los elementos del impuesto, para seguidamente confrontarlos con los principios tributarios constitucionales y la regulación comunitaria.


	
(a)  Tributo estatal: deriva de la Ley 15/2012.

	
(b)  Hecho imponible: la mera producción de energía eléctrica y su incorporación al sistema eléctrico, medida aquélla en barras de central.

	
(c)  Base imponible: el importe que les corresponda percibir a los contribuyentes por la producción e incorporación de energía eléctrica al sistema eléctrico.

	
(d)  Tipo de gravamen: 7%.

	
(e)  Carácter del gravamen: directo, de acuerdo con el preámbulo de la Ley 15/2012, y sin embargo, ampliamente discutido, como se verá seguidamente en el apartado relativo al Derecho de la Unión Europea.

	
(f)  Finalidad: extrafiscal, afirmada en el preámbulo de la Ley 15/2012 y asimismo ampliamente discutida, como se verá seguidamente en el apartado relativo a la CE.



3.2.  Perspectiva nacional: posible inconstitucionalidad

De acuerdo con las previsiones del artículo 31 de la CE, «todos contribuirán al sostenimiento de los gastos públicos de acuerdo con su capacidad económica mediante un sistema tributario justo inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningún caso, tendrá alcance confiscatorio», de lo que podemos extraer los siguientes principios de posible aplicación:

3.2.1.  Prohibición de la doble imposición

Un análisis somero de nuestro ordenamiento nos permite, con base en la Ley 8/1980, rechazar ad limine esta posible causa de ilegalidad del impuesto. Efectivamente, de acuerdo con la doctrina del TC, nuestro ordenamiento tan sólo proscribe la duplicidad impositiva que se da con tributos autonómicos respecto de tributos estatales y locales, sirviendo así tal proscripción como límite del poder tributario de las Comunidades Autónomas.

En el presente caso, en la medida en que se denunciaba la doble imposición de una misma capacidad económica por parte del IVPEE y el IAE, tributos estatal y local respectivamente, no procede la aplicación del artículo 6 de la Ley 8/1980, tal y como señala acertadamente el TS en su auto de 14 de junio de 2016 al establecer que:

«Se ha de precisar que la cuestión de inconstitucionalidad tiene que ver con una Ley en la que el Estado ejercita su potestad originaria para establecer tributos (...), sin que se discuta sobre su colisión con hechos imponibles gravados por las Comunidades Autónomas, de modo que quedan al margen del debate la interpretación del artículo 6.2 de la Ley Orgánica 8/1980, de 22 de septiembre, de financiación de las Comunidades Autónomas (...)».


No obstante, aun en caso de darse la doble imposición, esto ni invalidaría per se el impuesto ni significa automáticamente que dicho tributo sea lícito, ya que todos los tributos de nuestro sistema deben respetar los principios constitucionales consagrados en el artículo 31 de nuestra Constitución, como son los principios de universalidad, igualdad, progresividad, capacidad económica y no confiscatoriedad.

3.2.2.  Igualdad y los principios que en el ámbito tributario la concretan: generalidad, capacidad económica y progresividad

Es en este punto donde más problemas ha planteado el IVPEE, habiendo tenido que intervenir el TC en dos ocasiones al respecto, primero en cuanto al derecho a la igualdad del artículo 14 de la CE y posteriormente, en el caso que nos ocupa, sobre el principio de capacidad económica.

En la primera de ellas —que dio lugar a la sentencia del TC, número 183/2014, de fecha 6 de noviembre— acerca de un recurso de inconstitucionalidad promovido por la Junta de Andalucía contra diversas leyes, el TC resolvió, en lo referente al IVPEE, que la regulación que del mismo hace la Ley 15/2012 no vulnera el principio de igualdad contenido en el artículo 14 de la CE.

En particular, no reconoce expresamente la existencia de una regulación discriminatoria en el IVPEE pero advierte de que aun en caso de darse, no devendría por ello inconstitucional, ya que el derecho a la igualdad no supone un derecho a que la ley establezca un trato desigual a los desiguales sino un derecho a que en caso de establecerse tratos desiguales, lo que no es más que una opción del legislador, aquellos resulten fundados.

En cuanto al caso que nos ocupa y que atañe al principio de capacidad económica, es menester comenzar por definirlo.

Este principio, contenido en el artículo 31.1 de la CE, impone al legislador la prohibición de gravar aquellas situaciones en las que no existe una manifestación de riqueza, índice de la capacidad económica, siendo así inherente al concepto constitucional de tributo el que en su hecho imponible haya una fuente de capacidad económica. A mayor abundamiento, el TC, en la sentencia número 186/1993, de 7 de junio, estableció que «basta que la capacidad económica exista, como riqueza o renta real o potencial en la generalidad de los supuestos contemplados por el legislador al crear el impuesto, para que el principio constitucional de capacidad económica quede a salvo».

Por su parte, la interpretación sistemática de este principio respecto de los de igualdad y progresividad supone que el legislador deberá tener en cuenta la capacidad económica de cada persona para modular la carga tributaria, de tal forma que situaciones iguales conlleven una imposición igual pero distintas situaciones de hecho conlleven un tratamiento diferencial (cf. sentencia del TC, número 46/2000, de 17 de febrero, en la que el TC declaró inconstitucional la regulación del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas («IRPF») respecto de las rentas irregulares por vulnerar el principio de capacidad económica en relación con el de igualdad).

No obstante lo anterior, en el Auto que nos ocupa, el TC no entra a analizar siquiera los aspectos que forman parte del principio de capacidad económica, sino que se limita a afirmar que el impuesto impugnado grava una manifestación de riqueza como es la producción de energía eléctrica, concluyendo que «dado que el Tribunal Supremo no cuestiona que el impuesto sobre el valor de la producción de la energía eléctrica grava una manifestación de capacidad económica, solo resta examinar si dicho impuesto podría tener alcance confiscatorio».

Como podemos ver, el TC, en el presente Auto, trata de justificar lo menos posible, haciendo suya íntegramente la tesis de la Administración sobre el respeto del IVPEE al principio de capacidad económica, según la cual y sin ulteriores disquisiciones:

«La "riqueza real o potencial" está contemplada en la definición del hecho imponible del IVPEE que somete a gravamen la capacidad económica de los productores de energía eléctrica en función de las retribuciones que perciban (…) No existe duda de que la obtención de ingresos por la venta de energía eléctrica es una manifestación de riqueza real o potencial, en ningún caso virtual o ficticia».


3.2.3.  «No confiscación»

Pese a la frecuencia con que este principio se invoca, dadas la diferentes sensibilidades de cada contribuyente con el concepto de «confiscación», según el TC su eficacia se limita al hecho de que «obliga a no agotar la riqueza imponible», de tal forma que el nivel de contribución que deba considerarse como de alcance confiscatorio sea aquel que conduzca al sujeto pasivo a verse privado de sus rentas y propiedades, lo que deberá analizarse tanto al respecto de un concreto tributo como por el sistema tributario en su conjunto. De cualquier manera, el TC exige, en los casos en que se aduce la infracción de este principio como motivo de inconstitucionalidad, que se aporten datos y razonamientos que sustenten tal denuncia.

A consecuencia de dicha exigencia, en el caso que nos ocupa el TC no consideró que el IVPEE pudiera resultar inconstitucional por confiscatorio, señalando simplemente que «en el presente caso ni en el Auto por el que se promueve la cuestión ni, lo que es más revelador, en el recurso de [la Sociedad] que da lugar a la misma se aporta dato o argumento alguno dirigido a fundamentar que el impuesto sobre el valor de la producción de la energía eléctrica tenga alcance confiscatorio, lo que nos conduce a descartar esta imputación».

3.3.  Perspectiva comunitaria: posible contravención del Derecho de la Unión

Por su parte y aunque no sea un extremo tratado en el Auto, creemos que la relación del IVPEE con el ordenamiento comunitario es un punto importante a analizar, especialmente en lo relativo a su carácter de impuesto directo y finalidad extrafiscal, en la medida en que serán probablemente los argumentos jurídicos para recurrir ante el TJUE.

En particular, el citado impuesto podría contravenir la Directiva 2008/118/CE, relativa al régimen general de los impuestos especiales («Directiva 2008/118»), en relación con la Directiva 2003/96/CE, por la que se reestructura el régimen comunitario de imposición de los productos energéticos y de la electricidad.

La antedicha Directiva establece el régimen general en relación con los impuestos especiales que gravan directa o indirectamente el consumo de ciertos productos, entre los que se encuentran los productos energéticos y la electricidad, recogiendo en su Considerando cuarto que «los productos sujetos a impuestos especiales [como es la electricidad] pueden estar gravados con otros impuestos indirectos que persigan una finalidad concreta. En tales casos, no obstante, y para no menoscabar la utilidad de las normas comunitarias en materia de impuestos indirectos, es indispensable que los Estados miembros se atengan a determinados elementos esenciales de esas normas».

Así, el artículo 1.2 de la Directiva 2008/118 permite a los Estados miembros gravar dichos productos con nuevos impuestos indirectos distintos al Impuesto sobre el Valor Añadido («IVA») siempre que respeten las normas aplicables a los mismos y persigan una finalidad específica, distinta de la exclusivamente presupuestaria, cuestión de calificación que, en este caso, corresponde efectuar al TJUE. Ahora bien, ¿si nuestro tributo es un impuesto directo (tal y como la Ley 25/2012 establece), está sometido a dicha Directiva?

A esta cuestión vino a responder la sentencia del TJUE, de 20 de septiembre de 2017 (asuntos C-215/16 y acumulados C-216/16 y C-221/16), descartando la tesis de que las restricciones que el artículo 1.2 de la Directiva 2008/118 impone a la potestad tributaria de los Estados miembros se apliquen también a los impuestos directos, resultando por tanto irrelevante analizar si un impuesto directo tiene o no finalidad extrafiscal al no estar gravando el consumo de electricidad.

Resulta por tanto crucial para el caso que nos ocupa la determinación del carácter directo o indirecto del IVPEE, puesto que en caso de constituir un impuesto sobre el consumo de electricidad le resultaría de aplicación la Directiva 2008/118 y por tanto quedaría obligado a perseguir una específica finalidad extrafiscal que lo justificara, so contrariedad del tributo con la normativa comunitaria.

3.3.1.  Ahora bien, ¿se trata realmente de un tributo directo, tal y como lo define la Ley 25/2012? ¿Cuáles son las características de un tributo directo?

Si bien ni la normativa interna ni la comunitaria definen qué es el carácter directo o indirecto de un impuesto, conforme a la doctrina de los diferentes tribunales podemos decir que un impuesto es directo cuando se aplica sobre una manifestación directa o inmediata de capacidad económica, como es la obtención de renta (por ejemplo: el IRPF), mientras que los indirectos gravan una manifestación indirecta de la capacidad económica, como es el consumo (así, el IVA).

En este sentido, el TJUE ya había declarado en varias ocasiones las diferencias que existen entre tributos directos e indirectos, recordando asimismo que «la calificación de un impuesto, tasa, derecho o exacción con arreglo al Derecho de la Unión, corresponde efectuarla al Tribunal de Justicia en función de las características objetivas del gravamen, con independencia de la calificación que le atribuya el Derecho nacional» (sentencia del TJUE de 18 de enero de 2017, asunto C-189/15).

Por lo que respecta, más concretamente, a los impuestos indirectos, procede señalar que resulta propio de tales gravámenes el tener relación con actos de gasto o transmisión, hechos no integrantes en sí mismos de la capacidad económica de contribuir que se quiere gravar sino más bien efectos de la misma.

Así, en dicha sentencia el TJUE hizo suya la tesis de la Comisión, según la cual «el elemento esencial del carácter indirecto de un impuesto es que éste se perciba con ocasión de un gasto o de un consumo, mientras que un impuesto directo se aplica sobre la renta o el patrimonio. Pues bien, el hecho generador de las contribuciones litigiosas es la mera posesión de una autorización o de una licencia de suministro de electricidad y de gas, hecho que no presenta ninguna relación con el patrimonio o la renta del proveedor de electricidad o del gestor de la red de gas. Este hecho generador, en realidad, está indisociablemente ligado al consumo de electricidad o de gas, en función de la potencia eléctrica que se pone a disposición del cliente final. Este extremo resulta demostrado por el hecho de que el importe de estas contribuciones se calcula sobre la base de esta potencia eléctrica».

La anterior teoría, según la cual el criterio diferenciador entre impuestos directos e indirectos sería la naturaleza de la materia imponible del impuesto, es acogida por el TJUE, pues en la antedicha resolución, a la hora de examinar si unas contribuciones litigiosas constituían o no impuestos indirectos, se hace expresa referencia a la sentencia del TJUE de 22 de marzo de 2007 (asunto C437/04), según la cual se considera como esencial de los impuestos directos el recaer sobre la renta o el patrimonio, es decir, se asume como diferencia específica la materia imponible gravada.

Resulta también propio de los mismos, aunque no esencial, el ser trasladados al consumidor final del bien o del servicio suministrado mediante su inclusión en el importe de la factura que se le presenta (véase, en este sentido, la sentencia del TJUE de 14 de enero de 2016, asunto C-163/14).

En el caso que nos ocupa, tras un examen de los elementos que componen el IVPEE podemos llegar a la conclusión de que éste tiene más elementos propios de un impuesto indirecto que directo.

Así, para que el IVPEE fuera un impuesto directo, tendría que aplicarse sobre una manifestación directa o inmediata de la capacidad económica, como son la renta o el patrimonio, en este caso del productor de electricidad, y ello sin posibilidad de repercusión a terceros. En cambio, podemos ver cómo los elementos configuradores del IVPEE no determinan el gravamen de una manifestación de riqueza directa e inmediata, ya que sólo tiene en cuenta los ingresos que pudieran derivarse pero no aquellos gastos en que pudiera incurrirse.

Además y en cuanto a la repercusión del impuesto como elemento característico de los tributos indirectos, resulta llamativo que la Orden IET/1045/2014, de 16 de junio, considere que «entre los costes de explotación variables en función de la producción de la instalación tipo se encuentran de forma enunciativa y no limitativa los siguientes: (…) impuesto sobre el valor de la producción de la energía eléctrica que establece la Ley 15/2012», de tal manera que si bien no se establece un mecanismo formal de repercusión, sí se establece que el IVPEE es un coste de explotación que por tanto será cubierto con los ingresos de explotación procedentes del consumo de electricidad.

Asimismo, y al contrario que en el supuesto de la sentencia del TJUE de 20 de septiembre de 2017 ( asuntos C-215/16 y acumulados C-216/16 y C-221/16), que analizó el canon de la Comunidad de Castilla-La Mancha a los aerogeneradores y que no se liquidaba en función de la electricidad producida sino que consistía en una cantidad fija por la mera titularidad de aerogeneradores, en el caso que nos ocupa sí se grava indirectamente el consumo de electricidad, dado que en el IVPEE el hecho imponible sí está directamente vinculado a la producción efectiva de electricidad y la base imponible es proporcional a la energía incorporada a las redes de transporte para su consumo, carga tributaria que resulta por tanto trasladable a terceros que en este caso son los consumidores de electricidad, extremo que la Directiva 2008/118 proscribe.

Abona la anterior conclusión el que a día de hoy la entrada en vigor del Real Decreto-ley 15/2018, de 5 de octubre, de medidas urgentes para la transición energética y la protección de los consumidores, haya supuesto la exoneración total del IVPEE para, al menos, el último trimestre del año 2018 y el primer trimestre del 2019, con el objetivo declarado de «moderar la evolución de los precios en el mercado mayorista de electricidad», lo que sin duda es indicio del carácter indirecto del impuesto. Son llamativas al respecto y como indicio, de nuevo, las palabras de la Ministra para la Transición Ecológica a la hora de presentar la medida, que reproducimos por reveladoras:

«Es la medida más adecuada y acertada para enviar una señal por parte del Gobierno y aliviar la factura del consumidor en un momento en que no puede ser él quien cargue con el peso».


En otro orden de cosas y como indicio lejano de su carácter indirecto, se ha de destacar que conforme a la Orden PRE/3581/2007, de 10 de diciembre, por la que se establecen los departamentos de la Agencia Estatal de Administración Tributaria y se les atribuyen funciones y competencias, le corresponde al Departamento de Aduanas e Impuestos Especiales la dirección, planificación y coordinación de la gestión del IVPEE.

De todo lo anterior resulta que lo determinante para poder identificar la tipología del tributo no es el anuncio de tales o cuales caracteres en el preámbulo de la norma, sino que es preciso siempre un examen de su estructura. Dado que dicho examen parece conducir a conclusiones distintas de lo proclamado por el legislador, es por tanto posible que éste, a la hora de configurar dicho impuesto, estableciera el carácter directo de forma voluntaria y con el fin de esquivar la posible aplicación de la normativa europea, ya que, tal y como explicaremos más adelante, el IVPEE carece de la específica finalidad extrafiscal que requiere la Directiva 2008/118 para gravar los productos que señala.

3.3.2.  Ahora bien, ¿posee realmente el IVPEE la específica finalidad extrafiscal que la Ley 25/2012 predica de él? ¿Paga el IVPEE quien contamina?

A la hora de comprobar la existencia de una posible finalidad extrafiscal en los tributos, debemos comenzar con recordar que tienen tal finalidad aquellos que «persigan, bien disuadir o desincentivar actividades que se consideren nocivas (por ejemplo, para el medio ambiente), bien, en sentido positivo, estimular actuaciones protectoras de determinada finalidad, todo ello sin perjuicio de que la citada finalidad extrafiscal no sea incompatible con un propósito recaudatorio, aunque sea secundario, lo que es consustancial al propio concepto de tributo, que no es otro que aquel cuya finalidad es contribuir "al sostenimiento de los gastos públicos"», finalidad que debe ser real y por tanto proyectarse en la estructura del tributo, ya que «para que la finalidad extrafiscal tenga consecuencias (…) no bastará con que el correspondiente preámbulo de la norma declare dicho objetivo, sino que es preciso que dicha finalidad encuentre reflejo en los elementos centrales de la estructura del tributo (...)» (sentencia del TC, número 53/2014, de 10 de abril, FFJJ 3º y 6º).

Pues bien, el preámbulo de la Ley 15/2012 afirma sin reparos la pretendida finalidad extrafiscal del IVPEE, aduciendo que tiene como finalidad «armonizar nuestro sistema fiscal con un uso más eficiente y respetuoso con el medioambiente y la sostenibilidad» y señalando que los efectos que se esperan del IVPEE son «la internalización de los costes medioambientales derivados de la producción de la energía eléctrica» y servir de «estímulo para mejorar nuestros niveles de eficiencia energética».

Como podemos ver, todo lo anterior sí resulta propio de un tributo extrafiscal, de manera que habrá que examinar si la regulación del IVPEE realmente supone una mayor protección medioambiental, en la línea de lo proclamado por el preámbulo de la norma, de tal forma que su propia estructura esté imbuida y sea tendente a la realización de la finalidad extrafiscal proclamada.

Hay que partir de reconocer que incluso en el caso de que el IVPEE tuviera finalidad medioambiental, su eficacia quedaría reducida a desincentivar toda producción de energía eléctrica, dado que el daño al medio ambiente que se trata de compensar no es el originado específicamente por los distintos tipos de plantas generadoras de electricidad sino el causado por las redes de transporte y de distribución que precisa la energía eléctrica producida, resultando así irrelevante el daño medioambiental derivado de la producción de la misma y por tanto el que la fuente sea renovable o no renovable y su nivel de contaminación.

Pues bien, incluso entonces, y suponiendo que tal fuera el designio del IVPEE, en su regulación de la base imponible no se prevé ninguna variable con impacto medioambiental, estando constituida sin más por un dato económico como es el del importe de la electricidad incorporada a la red; tampoco hay reflejo de la finalidad medioambiental en cuanto al tipo de gravamen, resultando fijo con independencia del volumen de energía incorporada y por tanto con independencia de la mayor o menor intensidad de impacto ambiental de cada contribuyente. Finalmente, tampoco hay estímulos en forma de beneficio fiscal para los «cumplidores», es decir, quienes produzcan electricidad pero apenas usen las redes de distribución.

La anterior situación contrasta enormemente con lo recogido por la sentencia del TC, número 53/2014, de 10 de abril, en lo relativo a las características propias de un tributo extrafiscal:

«El impuesto debe estar modelado de tal forma que premie o estimule el esfuerzo en corregir la externalidad negativa, porque así lo viene a recoger la STC 289/2000, de 30 de noviembre, que, con ocasión de examinar la constitucionalidad de otro impuesto (...), sentó la doctrina, según la cual "no cabe considerar que el referido impuesto grave efectivamente la actividad contaminante cuando desconoce el impacto ambiental en que incurren los sujetos llamados a soportarlo, o lo que es lo mismo, la medida concreta en la que cada uno afecta al medio ambiente" (...)».


La patente inadecuación de la estructura del impuesto con la finalidad que pretende cumplir nos lleva por tanto a concluir del mismo modo que el TS en su auto de 19 de enero de 2018: albergamos serias dudas sobre la finalidad medioambiental del IVPEE.

Resulta además curioso que lo expuesto anteriormente no sólo sirva para despojar al IVPEE de su pretendida finalidad medioambiental sino también de su pretendido carácter directo, toda vez que el hecho de que se grave de modo uniforme toda incorporación de electricidad y no se prevean beneficios para quienes produzcan electricidad pero la incorporen en menor medida parece atender a la finalidad de gravar a quienes en el mercado consuman esa electricidad que ha sido transportada hasta ellos, y no realmente al productor de la misma.

4.  Conclusiones

Dejando a un lado nuestra consideración de que el TC no ha despejado las concretas dudas que llevaron al TS a plantear la cuestión de inconstitucionalidad en su auto de 10 de enero de 2018, a la vista del estado en que se encuentran los autos resulta de mayor interés la posible vulneración del Derecho comunitario por el IVPEE, sobre la base del procedimiento en principio seguido.

Dado que en dicho auto el TS no explicitó las razones que le llevaron a descartar el planteamiento de una cuestión prejudicial al TJUE acerca de la adecuación al derecho comunitario del IVPEE, sólo cabe conjeturar que aplicó la «teoría del acto aclarado» con base en la precitada sentencia del TJUE de 20 de septiembre de 2017, por considerar cierta analogía entre ambos supuestos.

Sin embargo, a la vista de lo expuesto no cabe establecer analogía alguna entre ambos supuestos, más allá de que en ambos casos se alega contra impuestos españoles con pretendida finalidad extrafiscal la vulneración de la Directiva 2008/118/CE en lo tocante a la imposición sobre el consumo de electricidad, y consideramos por tanto que el TS debiera plantear una cuestión prejudicial al respecto.

Teniendo en cuenta que una vez desentrañado el IVPEE y puestos sus elementos a la luz de la doctrina del TJUE sobre el carácter directo o indirecto de los tributos —basada en la materia imponible de imposición— aquél resulta más conforme con una naturaleza indirecta, solo queda preguntarse si el mismo se opone a la Directiva 2008/118.

Sin embargo, el IVPEE, pese a su verdadero carácter de impuesto indirecto que grava realmente el consumo de electricidad, no resulta per se contrario al ordenamiento de la UE, dado que la Directiva 2008/118 admite nuevos gravámenes indirectos sobre la electricidad siempre que persigan una finalidad concreta, como sería en este caso la protección medioambiental.

Si bien el TC ya dejó sentado que el artículo 14 de la CE no consagra un derecho a la desigualdad de trato para supuestos desiguales, la correcta aplicación del principio «quien contamina paga», en lo relativo a los tributos con específica finalidad medioambiental, exige al legislador regular el impuesto de tal manera que esa finalidad quede asegurada premiando o estimulando el esfuerzo en corregir la externalidad negativa, es decir, modificando comportamientos o al menos haciendo pagar por ello, de un modo tal que la estructura del impuesto guarde relación de eficacia con la protección del medioambiente, reflejándose en aspectos como una base imponible relacionada con el medioambiente, un tipo de gravamen progresivo o beneficios fiscales para los productores con escaso daño ambiental.

Como ninguno de los elementos estructurales del IVPEE refleja su autoproclamada finalidad medioambiental, en nuestra opinión (y cabe señalar que también en la del TS) no se puede predicar respecto del IVPEE que éste tenga finalidad extrafiscal.

Desnudo por tanto de su pretendida finalidad medioambiental, no le resta otro objetivo que el presupuestario, y, por lo tanto, podría considerarse que la Ley 25/2015 se opone a la Directiva 2008/118, ya que no puede considerarse que el impuesto persiga una finalidad específica en el sentido de la Directiva, sino únicamente recaudar caudales de los consumidores de electricidad con los que financiar los costes estructurales del sistema eléctrico.
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