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JUZGADO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO NUM. TRES DE ALMERIA
SENTENCIA NUM. 1.547 DE 2015

limo. Sr. Presidente:

D. Rafael Toledano Cantero

lltmos. Sres. Magistrados

D. José Antonio Santandreu Montero

D. Federico L4zaro Guil

D2 . Maria Torres Donaire

D. Manuel Pérez Lara

En la Ciudad de Granada, a uno de septiembre de dos mil quince.

Ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Granada, se ha tramitado el recurso de apelacién nimero 850/2013 dimanante del Procedimiento Ordinario
namero 10/2012, seguido ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo nimero Tres de Almeria, siendo parte
apelante ENDESA GENERACION SAU, representado por la Procurador de Tribunales D? Irene Ollero Robles y
parte apelada Consejeria de Hacienda y Administracion Pulblica, y asistida por la Letrada de la Junta de
Andalucia.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

En el mencionado procedimiento, tramitado ante el Juzgado de lo Contencioso-Administrativo citado, se
dicté sentencia en fecha de 2 de abril de 2013, -nim.168/2013-, que desestimé el recurso jurisdiccional
declarando conforme a Derecho la Resolucién de la Junta Superior de Hacienda de Andalucia, de la Consejeria
de Economia y Hacienda de la Junta de Andalucia, de fecha 10 de octubre de 2011, que desestima el recurso de
alzada formulado contra la Resolucion de la Junta Provincial de Hacienda de Almeria de la citada Consejeria, de
fecha 30 de octubre de 2011, que desestima la reclamacién econémico-administrativa formulada por ENDESA
Generacion, S.U. contra la liquidacion provisional del Impuesto sobre la Emision de Gases a la Atmdsfera, y contra
las tres resoluciones de la Junta Superior de Hacienda de la Junta de Andalucia de 2 de diciembre de 2011, en
virtud de las cuales se desestimaban los recursos de alzada interpuestos contra las resoluciones de la Junta
Provincial, interpuestas contra las desestimaciones de las solicitudes de rectificacion y devolucién de ingresos
indebidos formuladas por la actora en relacion con las declaraciones-liquidaciones anuales presentadas en
concepto de Impuesto sobre Emision de Gases a la Atmdsfera, correspondientes a la Central Térmica Litoral de
Almeria y a los ejercicios 2004, 2005 y 2006, por ser dichos actos conformes a derecho y con expresa condena en
costas de la parte recurrente.

Segundo.

Interpuesto frente a dicha sentencia recurso de apelacion el 25 de junio de 2013, dentro de plazo, tras ser
admitido por el Juzgado, se dio traslado a las demas partes personadas para que en el plazo de 15 dias
formularan su oposicién al mismo, presentandose por la parte apelada escrito de impugnacion de dicho recurso.

Tercero.

Elevadas las actuaciones a esta Sala, se formé el oportuno rollo, se registro, se designé Ponente al limo.

Sr. D. Manuel Pérez Lara y al no haberse solicitado practica de prueba, ni vista o conclusiones, se declararon
conclusas las actuaciones para dictar la resolucion procedente.
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Cuarto.

Se sefial6 para deliberacién, votacién y fallo del presente recurso el dia y hora sefialado en autos, en que
efectivamente tuvo lugar, habiéndose observado las prescripciones legales en la tramitacién del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

El apelante se opone al discrepar de las consideraciones vertidas en la sentencia de primera instancia
sobre los dos motivos de oposicién que se esgrimieron, de un lado, sobre la inconstitucionalidad de la Ley
18/2003, de 29 de diciembre de la Comunidad Autonoma de Andalucia, por la que se aprueban medidas fiscales y
administrativas y, de otro, sobre la vulneracion de los dispuesto en el Real Decreto Ley 5/2004, de 27 de agosto,
por el que se regula el régimen del comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero.

Se alega una nueva cuestién, en el escrito del recurso de apelacion, referente a la nulidad radical de la
resolucién de la Coordinacidn Territorial en Almeria de la Agencia Tributaria de Andalucia de 11 de enero de 2011,
relativa a la solicitud de rectificacion de la declaracién liquidacién presentada por la apelante en concepto de
Impuesto sobre Emision de Gases a la Atmésfera correspondiente a la Central Térmica Litoral de Almeria del afio
2006. Frente a dicha resolucion se interpuso reclamacién econémico-administrativa, desestimada por resolucion
de la Junta Provincial de Hacienda de Almeria de 22 de septiembre de 2011, frente a la que interpuso recurso de
alzada, desestimado por Resolucion de la Junta Superior de Hacienda de la Junta de Andalucia de 2 de diciembre
de 2011. Fundamentandose el nuevo motivo en las declaraciones judiciales de nulidad de pleno derecho de los
actos dictados al amparo del Decreto 324/2009, de 8 de septiembre, por el que se aprob6 el Estatuto de la
Agencia Tributaria de Andalucia y, al haberse planteado cuestion de inconstitucionalidad en relacion con el
Decreto Ley 2/2013, de 12 de marzo, por el que se confirman determinados actos de la Agencia Tributaria de
Andalucia, por posible vulneracién del art.9.3 de la Constitucion en cuanto que consagra la irretroactividad de
disposiciones restrictivas de derechos individuales en relacion con el principio de seguridad juridica y la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

En el escrito de oposicién al recurso de apelacién se pone de manifiesto que la Resolucién de 11 de enero
de 2011 no es un acto nulo de pleno de derecho sino, en su caso, anulable, no pudiendo predicarse respecto de la
misma la posibilidad de ser apreciado de oficio un supuesto vicio no alegado en primera instancia sobre el que no
ha podido pronunciarse la sentencia de primera instancia que se revisa, cuando ademas el Decreto Ley 2/2013 a
pesar de la cuestion de inconstitucionalidad planteada sigue estando en vigor y es de aplicaciéon su contenido, por
el cual se considera plenamente validos y eficaces los actos administrativos dictados durante la vigencia del
Decreto 324/2009, de 8 de septiembre, por el cual se aprueba el Estatuto de la Agencia Tributaria de Andalucia.
Respecto de las otras dos cuestiones ya planteadas en el escrito presentado ante el Juzgado, para el apelado, la
sentencia impugnada no solo da respuesta a la pretensiones de la actora, sino que lo argumenta desde la doctrina
manifestada por el Tribunal Constitucional, por lo que el recurso de apelacion debe ser desestimado, no solo por lo
anterior, sino ademas, por ser una reproduccién de las alegaciones vertidas en la demanda.

Segundo.

Sin advertir ninguna causa por la que la sentencia apelada haya incurrido en incongruencia o la existencia
de vicio alguno en la misma determinante de su nulidad, la entidad recurrente interpone este recurso de apelacion
para reiterar los argumentos que ya fueron expuestos ante el Juzgado de instancia y que han quedado resumidos
mas arriba, siendo constante la doctrina de esta Sala -dictada de conformidad con la expuesta por el Tribunal
Supremo que, por conocida, se omite su expresa referencia- en el sentido de que el recurso de apelacion ha de
instarse por las partes interesadas en él cuando se aprecie falta de congruencia o vicio insalvable en la resolucion
apelada, sin que baste para deducirlo una mera reiteracién de los argumentos expuestos en la primera instancia
con ocasion de deducir el recurso contencioso-administrativo con los que no se muestra conforme la parte
apelante, pero sin llegar a establecer los motivos de su discrepancia con la sentencia apelada en razén de
incongruencia en su pronunciamiento o de vicio que pudiera afectar a su validez. Dicho en otros términos, el
recurso de apelacién no es un recurso para la revisién de los argumentos que ya han sido enjuiciados en la
primera instancia jurisdiccional, sino un recurso a través del que se debe poner de relieve la falta de congruencia
en el razonamiento juridico seguido por aquél juzgador susceptible de provocar un fallo o pronunciamiento
inconsistente o alejado del Derecho.

Tercero.
Asi las cosas, es claro que la cuestién sobre la que gravita la presente litis es sobre el contenido de la

sentencia apelada, con la introduccién en el escrito del recurso de apelacion de un nuevo argumento o nueva
alegacién que no fue puesta de manifiesto en el escrito de demanda originaria, expuesto en el fundamento juridico
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anterior y, en segundo lugar, sobre la discrepancia referente a la valoracion que la sentencia apelada realiza sobre
los argumentos vertidos en el escrito de la demanda.

Cuarto.

En relacidn la primera cuestién, merece un pronunciamiento desestimatorio, tanto por la forma, como por
el fondo. La nueva cuestién incorporada en el recurso de apelacién y no como tal pretension formulada en el
escrito de demanda, supone una alteracion material de la cuestion controvertida que, por motivos obvios, no pudo
pronunciarse el Juez de primera instancia. En este caso no se trata de adicionar o cambiar los argumentos
juridicos que apoyan la pretension ejercida sino que se trata de una nueva pretension, la nulidad radical de la
resolucion de la Coordinacion Territorial en Almeria de la Agencia Tributaria de Andalucia de 11 de enero de 2011
como consecuencia de haberse declarado nulo el Decreto 324/2009, de 8 de septiembre, por el que se aprobd el
Estatuto de la Agencia Tributaria de Andalucia.

A pesar de lo anterior, aunque se quiera ver como COmMo un nuevo motivo 0 COmo un huevo argumento
juridico que apoya de manera indirecta la pretensién ejercida en primera instancia, es necesario poner de
manifiesto que el Pleno del Tribunal Constitucional en el Auto nim.243/2013, de 22 de octubre de 2013 declara la
inadmision a tramite la cuestidon de inconstitucionalidad 3207-2013, planteada por la Sala de lo Contencioso -
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, en relacion con el Decreto-Ley
2/2013, de 12 de marzo, por el que se confirman determinados actos de la Agencia Tributaria de Andalucia que
acordd convalidar todos los actos administrativos de la Agencia Tributaria de Andalucia (BOE num. 278, de 20 de
noviembre de 2013), tras la aprobacion de los Estatutos de esta entidad, disponiendo en su Articulo Unico que: «
Todos los actos administrativos dictados en materia tributaria o de ingresos de derecho publico por la Agencia
Tributaria de Andalucia, durante la vigencia del Decreto 324/2009, de 8 de septiembre, por el que se aprueba el
Estatuto de la Agencia Tributaria de Andalucia, asi como los que sean consecuencia o0 ejecucion de aquellos,
guedan confirmados, en cuanto adolezcan de cualquier vicio administrativo dimanante de nulidad de dicha norma,
debiendo considerarse planamente validos y eficaces.

En ningln caso se extendera dicha confirmacién a los actos que hayan sido anulados por sentencia
judicial o resolucién administrativa, ni a los actos administrativos sancionadores, respecto a los cuales debera
estarse a lo establecido en el art. 73 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa »

Dicha norma se dict6 como consecuencia que la Sentencia de 25 de febrero de 2011, de la seccidn
tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede en
Mélaga, en el recurso nium.278/2010, interpuesto por el Sindicato Andaluz de Funcionarios de la Junta de
Andalucia contra el Decreto 324/2009, de 8 de septiembre, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia
Tributaria de Andalucia, fallando « estimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto y, en consecuencia,
declarar nulo de pleno derecho el Decreto 324/2009 objeto de estas actuaciones » y que la Sentencia del Tribunal
Supremo 4703/2012, de 31 de mayo de 2012, en recurso de casacién niim.2367/2011, por el que falla que « no ha
lugar a Recurso de Casacién num.2367/2011, interpuesto por la letrada de la Junta de Andalucia contra la
Sentencia de 25 de febrero de 2011 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion Tercera, del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sede de Malaga, que estimaba el recurso contencioso-administrativo
nam. 278/2010 ».

De acuerdo con los anteriores pronunciamientos jurisprudenciales, y que la Resolucién de la Coordinacién
Territorial en Almeria de la Agencia Tributaria de Andalucia de 11 de enero de 2011, relativa a la solicitud de
rectificacion de la declaracion liquidacion presentada por la apelante en concepto de Impuesto sobre Emision de
Gases a la Atmosfera correspondiente a la Central Térmica Litoral de Almeria del afio 2006 entra dentro del
ambito de aplicacion del referido Decreto-Ley al haberse adoptado por la Agencia Tributaria de Andalucia durante
la vigencia del Decreto 324/2009 (de 15 de septiembre de 2009 y hasta 26 de enero de 2012, a partir del dia 27 de
enero entré en vigor el Decreto 4/2012, de 17 de enero, por el que se aprueba el Estatuto de la Agencia Tributaria
de Andalucia, derogando expresamente el Decreto 324/2009), se ha de entender convalidado en virtud de la
mencionada disposicion legal y, cuando ademas, el Auto del Pleno del Tribunal Constitucional de 22 de octubre de
2013 inadmitio a tramite la cuestion de inconstitucionalidad antes referenciada.

Quinto.

Sobre la segunda cuestién referente a las pretensiones deducidas en el recurso de casacién coincidentes
con las alegadas en primera instancia y la argumentacion ofrecida en la sentencia, merece un pronunciamiento
desestimatorio toda vez que la sola lectura de aquélla y el contraste con el contenido de la demanda revelan la
falta de consistencia de una posible incongruencia.

Se afirma que la sentencia apelada no realiza « valoracion alguna de los argumentos concretos
presentados en nuestro escrito de demanda respecto a este motivo de oposicién », pues bien, « segun reiterada
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jurisprudencia la congruencia exigida por los preceptos cuya vulneracién se denuncia no requiere una correlacion
literal entre el desarrollo dialéctico de los escritos de las partes y la redaccién de la sentencia. Basta con que ésta
se pronuncie categoéricamente sobre las pretensiones formuladas ( SSTS de 11 de abril de 1991, 3 de julio de
1991, 27 de septiembre de 1991, 25 de junio de 1996 y 13 de octubre de 2000, entre otras muchas). El principio
de congruencia no se vulnera por el hecho de que los Tribunales basen sus fallos en fundamentos juridicos
distintos de los aducidos por las partes ( SSTS de 13 de junio de 1991, 18 de octubre de 1991 y 25 de junio de
1996 )» STS 4703/2012, de 31 de mayo de 2012 .

Sexto.

En relacion con lo anterior, en el escrito del recurso de apelacion, se esgrime la alegacién sobre "
infraccién de los articulos 149.1.23 &, 149.1.25 2 y 149.1.132 de la Constitucion, asi como los requisitos impuestos
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para aceptar la legitimidad de la imposicién extrafiscal autonémica
" reprochando que la sentencia objeto de impugnacion se limitara en su Fundamento de Derecho Tercero a citar y
reproducir parte del Auto 456/2007, de 12 de diciembre de 2007, del Tribunal Constitucional, sin efectuar una
valoracién sobre los argumentos concretos presentado en la demanda. Ante esta cuestién, entendemos que el
juzgador ha dado respuesta aunque no sea de manera individualizada de cada uno de los argumentos expuestos,
pero contestados con la doctrina expuesta del Tribunal Constitucional, cuando ademas, en la fase de apelacion se
exige un examen critico de la sentencia, para llegar a demostrar o bien la errénea aplicacién de la norma, la
incongruencia, la indebida o defectuosa apreciacién de la prueba o cualesquiera otras razones que se invoquen
para avalar la revocacion de la sentencia apelada, sin que sea suficiente reproducir una mera reproduccion del
escrito de demanda, siendo necesaria una critica de la sentencia impugnada con la que se fundamente la
pretensién revocatoria que integra el proceso de apelacion, de suerte que, si esa critica se omite, se priva al
Tribunal ad quem del necesario conocimiento de los motivos por los que dicha parte considera a la decision
judicial juridicamente vulnerable, doctrina vertida en la Sentencia del TS de 14 de junio de 1991, entre otras, como
la sentencia de 19 de febrero de 1997 y de 17 de abril de 1998 .

El Fundamento Tercero de la sentencia apelada expone que:

« Tercero- Pues bien, desestimado el motivo de inadmisibilidad planteado por la demandada, permite
adentrarse en el fondo de la cuestidon planteada, aunque como se ha indicado ya existe pronunciamiento de éste
Juzgado referidas a las mismas alegaciones y fundamentaciones juridicas, aunque atinentes a la liquidacion
provisional del IEGA para el afio 2005.

En su consecuencia, siendo los mismos motivos de impugnacién, no procede sino reproducir los
pronunciamientos contenidos en la sentencia 352/2010, declarada firme por diligencia de ordenacién de fecha 20
de diciembre de 2010.

En efecto, el primer motivo del recurso lo articula la entidad mercantil actora sobre la posible
inconstitucionalidad de la Ley 18/2003 del Parlamento de Andalucia, y descansa, en sintesis, en que se vulneran
los articulos 149.1.23 2, 149.1.25 2 y 149.1.32 de la Constitucién espafiola y se incumplen los requisitos impuestos
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.

Considera la actora que la competencia material en relaciéon con el IEGA se residencia en el Estado y no
en la Comunidad Auténoma, concluyendo que, al no concurrir en el presente supuesto las exigencias
jurisprudenciales establecidas para la legitimidad de un impuesto extrafiscal (por un lado, la competencia material
en el objeto del tributo, y, por otro, la capacidad de alcanzar su finalidad extrafiscal, esto es, el defecto disuasorio
de las emisiones), la citada Ley 18/2003 es inconstitucional por afectar a la competencia del Estado en el articulo
149.1.232 CE ("Legislaciéon bésica sobre proteccién del medio ambiente"), articulo 149.1.252 ("Bases del régimen
energético") y articulo 149.1.132 ("Bases y coordinacién de la planificacion general de la actividad econdmica"), y
por no cumplir las exigencias impuestas por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para aceptar la
legitimidad de los tributos extrafiscales.

El motivo, con vista de lo resuelto por el Pleno del Tribunal Constitucional en el auto 456/2007, de 12 de
diciembre de 2007 (cuestion de inconstitucionalidad 6895/2007), que inadmitid el planteamiento de cuestién de
inconstitucionalidad en el relacién con el Impuesto sobre Depésito de Residuos Radiactivos, sucumbe por los
mismos fundamentos, siendo improcedente el planteamiento de la cuestidon de inconstitucionalidad postulada por
la parte actora. En efecto, en el fundamento juridico séptimo de la indicada resolucién, el Tribunal Constitucional
sefiala:

"7. A la vista de la doctrina anterior, debemos dilucidar si el impuesto sobre depdsito de residuos
radiactivos, regulado en los arts. 56 a 64 de la Ley de Andalucia 18/2003, grava, como denuncia el Auto de
planteamiento de la cuestion, una materia imponible reservada a las Corporaciones locales y, mas concretamente,
la misma fuente de riqueza sometida a tributacion por el impuesto sobre actividades econoémicas o, por el
contrario, tiene un objeto distinto al someter a tributacion una diferente manifestacion de capacidad econémica.
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Para realizar esta indagacion es preciso partir del analisis del tributo local con el que se compara el gravamen
autonémico cuestionado, con el fin de determinar cual es la verdadera fuente de riqueza gravada por el mismo.

De acuerdo con el art. 78.1 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas locales "el impuesto sobre actividades econémicas es un
tributo directo de caracter real, cuyo hecho imponible esta constituido por el mero ejercicio, en territorio nacional,
de actividades empresariales, profesionales o artisticas, se ejerzan o no en local determinado y se hallen o no
especificadas en las tarifas del impuesto". Sujetos pasivos del tributo son las personas naturales o juridicas y las
entidades a que se refiere el art. 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, general tributaria, siempre que
realicen en territorio nacional cualquiera de las actividades que originan el hecho imponible, fijandose en el art. 84
la cuota tributaria que vienen obligados a abonar. Asimismo, de acuerdo con el art. 85 de la misma norma "las
tarifas del impuesto, en las que se fijaran las cuotas minimas, asi como la Instrucciéon para su aplicacion, se
aprobaran por real decreto legislativo del Gobierno”, y en este sentido el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de
28 de septiembre indica en su epigrafe 143.3, como actividad sometida al impuesto la de "Almacenamiento de
residuos radioactivos”. De la regulacién anterior se desprende que el impuesto sobre actividades econdémicas es
un tributo con una finalidad fiscal, como es la de allegar medios econémicos a las haciendas locales para financiar
su gasto publico, gravando el ejercicio de actividades potencialmente generadoras de ingresos econémicos para
quienes las realizan, ingresos que se miden en funcion del beneficio medio presunto.

Por su parte, el objeto del tributo andaluz es, segun el articulo 57 de la Ley de Andalucia 18/2003, gravar
las operaciones de depdsito de residuos radiactivos con la finalidad de incentivar conductas que favorezcan la
proteccion del entorno natural, considerandose a estos efectos depdsito de residuos radiactivos la operacion de
entrega de los mismos en vertederos publicos o privados situados en el territorio de la Comunidad Autbnoma de
Andalucia para su inmovilizacion. Constituye la base imponible el volumen de los residuos radiactivos depositados
(articulo 60); la cuota tributaria sera el resultado de aplicar a la base imponible el tipo impositivo de 7.000 euros
por metro cubico de residuo radiactivo ( articulo 61). Segun el articulo 59 son sujetos pasivos, a titulo de
contribuyentes, las personas fisicas o juridicas y las entidades sin personalidad juridica a que se refiere la Ley
general tributaria que entreguen los residuos radiactivos en un vertedero para su depdésito; tendran la
consideracion de sujetos pasivos como sustitutos del contribuyente las personas fisicas o juridicas y las entidades
sin personalidad juridica a que se refiere la Ley general tributaria que sean titulares de la explotacion de los
vertederos de residuos radiactivos. El articulo 62 establece, para el sustituto del contribuyente, la obligacion de
repercutir integramente el importe del impuesto sobre el contribuyente, quedando éste obligado a soportarlo. La
exposicion de motivos de la Ley en cuestion sefiala como justificacion y fundamento del nuevo tributo que, como
medios complementarios para coadyuvar a la proteccién y defensa del medio ambiente, las medidas en materia de
fiscalidad ecolégica incluyen un abanico de figuras impositivas con la finalidad de estimular e incentivar
comportamientos mas respetuosos con el entorno natural. Tales medidas en materia de fiscalidad ecol6gica se
dictan "al amparo de lo dispuesto en los articulos 133, 156 y 157 de la Constituciéon y 13.7 y 15.1.72 del Estatuto
de Autonomia para Andalucia, en los que se fundamenta la potestad de la Comunidad Auténoma de Andalucia
para establecer y exigir tributos propios y para adoptar medidas en materia de proteccién del medio ambiente.
Entre dichas medidas se encuentra la utilizacion de los tributos con fines extrafiscales, tal y como contempla la Ley
General Tributaria”.

De lo expuesto podemos colegir que el impuesto sobre depdsito de residuos radiactivos no es un tributo
gue tenga una finalidad potencialmente recaudatoria, esto es, no ha sido configurado por el legislador autonémico
como un medio para la obtencién de recursos dirigidos al sostenimiento de los gastos publicos (fin fiscal). Su
finalidad no es el mero gravamen de la capacidad econdmica exteriorizada por el ejercicio de actividades
empresariales, profesionales o artisticas por parte del sujeto pasivo del tributo sino establecer una carga fiscal
sobre la entrega de residuos radioactivos en razén de los perniciosos efectos que sobre el medio ambiente tienen
este tipo de residuos. Prueba del caracter extrafiscal del tributo cuestionado es su ligazén con una determinada
politica publica sectorial insertable en las competencias propias de la Comunidad Autébnoma, puesto que la
recaudacion fruto de la tributacion establecida se encuentra vinculada, por expreso mandato legal, a la
financiacion de las actuaciones de la Administracion de la Junta de Andalucia en materia de proteccion
medioambiental y conservacion de los recursos naturales ( art. 15.1 de la Ley 18/2003 ), para lo cual, de acuerdo
con el mismo precepto citado, la Consejeria de Economia y Hacienda ha de incluir en el anteproyecto del
presupuesto de la Comunidad Autonoma créditos para gastos que financien tales actuaciones por importe
equivalente a los ingresos efectivamente recaudados, deducidos los costes de gestion y el denominado fondo de
reserva, consistente en una dotaciéon anual equivalente al cinco por ciento de los ingresos efectivamente
recaudados a fin de atender situaciones de emergencia provocadas por catastrofes medioambientales.

En cuanto al objeto del gravamen autonémico, el mismo no resulta ser el ejercicio de la actividad de
almacenamiento de residuos radioactivos sino su mera entrega, actividad que, de por si, presenta una afeccion
negativa para el medio ambiente. Por otro lado, también son distintos los sujetos obligados al pago, puesto que en
el caso del gravamen autondémico son quienes entreguen los residuos para su almacenamiento, sin que el hecho
de que, por razones de gestion del impuesto, el titular de la actividad de almacenamiento asuma la posicion del
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sustituto del contribuyente con obligacion de repercusion integra sobre éste Ultimo pueda llevar a apreciar una
inexistente identidad entre el sujeto pasivo del impuesto sobre actividades econdémicas con respecto al del
impuesto sobre depésito de residuos radiactivos. Todo ello ha de llevarnos a apreciar que la materia imponible u
objeto del tributo local, "que es la manifestacidon de riqueza efectivamente gravada, esto es, el elemento de la
realidad que soportard la carga tributaria configurada a través del hecho imponible exponente de la verdadera
riqgueza sometida a tributacion como expresion de la capacidad econémica de un sujeto” ( STC 289/2000, de 30 de
noviembre, FJ 4) no coincide con la del tributo autonémico, ni desde el punto de vista de la actividad gravada, la
entrega para su depdsito en el caso del impuesto sobre deposito de residuos radiactivos y la actividad econdmica
de explotacién de vertederos dedicados al almacenamiento de éste tipo de residuos en el impuesto sobre
actividades econémicas, ni desde la 6ptica del sujeto obligado al pago, el que entrega el residuo en el caso del
tributo andaluz y el titular del vertedero que realiza una actividad econémica concreta en el supuesto del impuesto
sobre actividades econdémicas.

Sin embargo, que el impuesto sobre depédsito de residuos radiactivos tenga relacién con la actividad
econoémica consistente en el almacenamiento de residuos radioactivos especificamente gravada en el impuesto
sobre actividades econdmicas no hace coincidir su verdadero objeto o materia imponible con éste Ultimo, de forma
gue el cardacter finalista del tributo se materializa en unos términos que pueden entenderse respetuosos con la
prohibicién de doble imposicion establecida en el art. 6.3 LOFCA, en cuanto que el tributo autonémico grava las
actividades de entrega de residuos en vertederos en razén de la peligrosidad real o potencial que para el medio
ambiente presenta la citada entrega en vertederos a fin de que se proceda a su eliminacién o almacenamiento. Se
trata de la utilizacién del recurso a instrumentos fiscales por parte de la Comunidad Autbnoma para reforzar la
eficacia de su actuacion en materia medioambiental, en particular gravando las actividades contaminantes con la
intencién de desincentivarlas mediante el mecanismo de hacerlas mas onerosas. Ademas, no ha de obviarse que
el gravamen cuestionado se establece con un caricter marcadamente parafiscal, en cuanto que, al tener como
premisa la desincentivacion de conductas perjudiciales para el entorno, se presenta como un medio
complementario para coadyuvar a la proteccién y defensa del medio ambiente a través de la aportaciéon de
recursos especificamente destinados a la prosecucion de dicha finalidad puesto que la recaudacion que
proporciona el tributo va a contribuir a sufragar las acciones incluidas en las politicas medioambientales concretas,
ya sean proyectos, ayudas o fondos destinados a situaciones de emergencia.

En conclusion, el gravamen no es un tributo de caracter contributivo, sino que, por el contrario, prima su
vertiente retributiva, pues su exaccion depende del riesgo que encierra el depdsito de éste tipo particular de
residuo en razén de su peligrosidad para el medio ambiente. La anterior conclusién se refuerza a la vista de las
modificaciones que la Ley de Andalucia 12/2006 ha introducido en el impuesto sobre depédsito de residuos
radiactivos, a las que ya se ha hecho referencia anteriormente. Por ello, en el presente caso no cabe hablar de
una figura tributaria con finalidad exclusivamente recaudatoria, tanto por la definicién legal de sus elementos
determinantes cuanto por la afectacion de su recaudacion a la realizacion de politicas medioambientales asi como
al establecimiento de un fondo de seguridad.

Por todo lo expuesto, debemos considerar que no se ha producido la vulneracién de la prohibicion de
doble imposicién contenida en el art. 6.3 LOFCA".

Esta doctrina ha sido reiterada en los autos 51, 52, 53/2008, en los que se afirma que la cuestién ya fue
resuelta en el auto 456/2007 ».

Se aduce que la sentencia impugnada se limita a sefialar la Ley Organica 8/1980, de 22 de octubre, de
Financiacion de las Comunidades Auténomas, como marco normativo al que han de ajustar sus potestades
tributarias las mismas, para a continuacién citar el Auto 456/2007, de 12 de diciembre de 2007, del Tribunal
Constitucional (que inadmitié el planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad en relacién con el Impuesto
sobre Depoésito de Residuos Radiactivos), en la que se valora la potestad tributaria de las Comunidades
Autonomas en el ambito tributario y medioambiental y que la Sala de instancia extrapola en su aplicacion sin
valoracién alguna de los argumentos presentados en la demanda respecto del motivo de oposicion presentado.

Continta afirmando la recurrente que entiende que el Impuesto sobre Emision de Gases en la Atmdsfera
de la Comunidad Autonoma de Andalucia no cumple con los dos requisitos fundamentales que se han venido
estableciendo por el Tribunal Constitucional en relacion con los impuestos de naturaleza extrafiscal:

En primer lugar, «existencia de competencia sobre la materia en cuestion y respecto a los limites
derivados de la Constitucién». A partir de considerar que la emision de gases « no es un hecho independiente o
autbnomon»..., «sino que se encuentra indisolublemente unido a la produccién de energia eléctrica, de modo que
no es posible producir la energia eléctrica necesaria para abastecer el sistema eléctrico nacional, sin producir
emisiones de gases en la atmdsfera », se afirma que « el gravamen sobre las emisiones es un gravamen sobre la
produccion, cuyo régimen juridico se integra en la competencia exclusiva del Estado sobre las "bases de régimen
energético" y las "bases y coordinacion de la planificacion general de la actividad economica”, cuya plasmacion
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legal esta constituida por la Ley del Sector Eléctrico, Ley 54/1997, de 27 de noviembre, que tiene caracter basico,
de acuerdo con el articulo 149.1.13 2 y 252 de la Constitucion y con las bases y coordinacién de la planificacion
general de la actividad econdmica ». Y tras afadir que dicha Ley ha sido desarrollada por el Real Decreto
2019/1997, de 26 de diciembre, por el que se organiza el mercado de produccién de energia eléctrica, también
dictado bajo el mismo titulo competencial y que dicho mercado es Unico en todo el territorio nacional, basado en
un sistema de compra y venta de energia entre los distintos agentes que participan, con la particularidad de que
estan obligados -no facultados- a realizar ofertas de energia, se sostiene que las ofertas presentadas por los
productores gravados por el impuesto andaluz sufriran una discriminacion en relacion a las formuladas por los
demas operadores, al estar obligados a internalizar el coste del impuesto en sus precios de oferta, limitacion que
no sufriran los productores de energia de otras Comunidades Auténomas, afectandose asi al principio de "unidad
de mercado".

Por ello, entiende que « debe prevalecer la competencia del Estado, tanto por el principio de "unidad de
mercado", en el ambito de la produccién de energia eléctrica ( articulos 149.1.13 2 y 252 de la Constitucién ), como
por los efectos transfronterizos y no limitados al ambito autonémico, de las emisiones de gases (competencia del
Estado sobre la legislacion basica sobre proteccion del medio ambiente, de conformidad con el articulo 149.1.232
de la Constitucion )».

En segundo lugar, se hace referencia a la ausencia de efectos disuasorios, sefialandose que carece de
sentido el establecimiento del gravamen sobre una instalacion que se ha autorizado.

Se concluye el motivo afirmando que « al no concurrir en el presente supuesto las exigencias
jurisprudenciales arriba descritas para la legitimidad de un impuesto extrafiscal (la competencia material en el
objeto del tributo, por un lado, y por otro, la capacidad de alcanzar su finalidad extrafiscal, esto es, el efecto
disuasorio de las emisiones) la citada Ley 18/2003, es inconstitucional por afectar a la competencia del Estado
definida en el articulo 149.1.232 de la Constitucion ("Legislacion basica sobre proteccién del medio
ambiente"),articulo 149.1.25?2 ("Bases del régimen energético") y articulo 19.1.13% ("Bases y coordinacion de la
planificacién general de la actividad econémica") y por no cumplir las condiciones impuestas por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional para aceptar la legitimidad de los tributos extrafiscales ».

En relacién con lo anterior, y como fundamento para desestimar dicho motivo se reproduce parte de la
Sentencia del Tribunal Constitucional nim.60/2013, de 13 de marzo de 2013, que resolvid la cuestion de
inconstitucionalidad planteada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de Castilla-La Mancha -en recurso
contencioso-administrativo, precisamente deducido por UNESA contra la Orden de 15 de marzo de 2006, de la
Consejeria de Economia y Hacienda, por la que se aprobaban los modelos 701 y 702 de autoliquidaciéon del
Impuesto sobre determinadas actividades que inciden en el medio ambiente-, respecto de los articulos 1 a 15 de la
Ley de las Cortes de Castilla-La Mancha 16/2005, de 29 de diciembre, reguladora del citado impuesto. La Sala de
lo Contencioso- Administrativo de Castilla-La Mancha imputaba al Impuesto autondémico, en primer lugar, la
vulneracion de las competencias del Estado previstas en los apartados 13 (bases y coordinacion de la
planificacién general de la actividad econémica), 23 (legislacion basica sobre protecciéon del medio ambiente) y 25
(bases del régimen energético) del art. 149.1 CE, por considerar que no cumplia con las condiciones impuestas
por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional para aceptar la legitimidad de los tributos extrafiscales, pues aun
cuando el impuesto autondmico incidiera sobre el titulo competencial de la Comunidad Auténoma relativo al
«medio ambiente» ( art. 15 del Estatuto de Autonomia), debia prevalecer la competencia estatal que garantice la
unidad de mercado en el ambito de la produccion de energia eléctrica ( art. 149.1.13, 23 y 25 CE ), tanto mas
cuando el impuesto autonémico no tenia una verdadera finalidad extrafiscal, sino meramente recaudatoria.

Pues bien, la Sentencia del Tribunal Constitucional nim.60/2013, de 13 de marzo de 2013, en su
Fundamento Juridico 2 rechaza dicha argumentacion, en términos que son aplicables igualmente al presente
caso:

« ...la Constitucidon reconoce a las Comunidades Autonomas "autonomia financiera para el desarrollo y
ejecucion de sus competencias" ( art. 156.1 CE ), competencias "que, de acuerdo con la Constitucion, les
atribuyan las Leyes y sus respetivos Estatutos” (art. 1.1 LOFCA). Y para garantizar esa "autonomia financiera" la
Norma Fundamental les asigna una serie de recursos financieros que estan constituidos, entre otros, por sus
"propios impuestos, tasas y contribuciones especiales " [ art. 157.1 b) CE ], y les habilita para "establecer y exigir
tributos de acuerdo con la Constitucion y las leyes" ( art. 133.2 CE ). Por su parte, el art. 44 de la Ley Organica
9/1982, de 10 de agosto, del Estatuto de Autonomia de Castilla-La Mancha (en lo sucesivo, EACM), dispone que
la hacienda de la Comunidad se constituye con "[lJos rendimientos de sus propios impuestos"” (apartado 1).

Lo anterior supone que las Comunidades Autonomas, en virtud de su autonomia financiera
constitucionalmente garantizada ( art. 156.1 CE ), son titulares de determinadas competencias financieras ( STC
13/2007, de 18 de enero, FJ 7), entre las que se encuentra la potestad de establecer tributos, bien como una
fuente de ingresos, esto es, como una manera de allegarles medios econémicos para satisfacer sus necesidades
financieras, fin fiscal; bien como instrumento al servicio de politicas sectoriales distintas de la puramente
recaudatoria, fin extrafiscal ( SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13 ; 197/1992, de 19 de noviembre, FJ 6 ;
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186/1993, de 7 de junio, FJ 4 ; 194/2000, de 19 de julio, FJ 7 ; 276/2000, de 16 de noviembre, FJ 4 ; 179/2006, de
13 de junio, FJ 3 ; y 122/2012, de 5 de junio, FJ 4). Competencias financieras que no sélo deben ser ejercidas
dentro del marco y limites establecidos por el Estado en el ejercicio de su potestad originaria ex arts. 133.1,
149.1.14 y 157.3 CE [ SSTC 13/2007, de 18 de enero, FJ 7 ; 31/2010, de 28 de junio, FJ 130 ; 19/2012, de 15 de
febrero, FJ 3 b); 32/2012, de 15 de marzo, FJ 6 ; y 100/2012, de 8 de mayo, FJ 7], sino también "dentro del marco
de competencias asumidas" ( SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 13 ; 164/1995, de 13 de noviembre, FJ 4 ; y
179/2006, de 13 de junio, FJ 3)».

En el mismo F.J. se indica a continuacion:

«Cuando la Constitucion precisa que el Estado tiene competencia exclusiva para la legislacion basica
sobre proteccién del medio ambiente "sin perjuicio de las facultades de las Comunidades Auténomas de
establecer normas adicionales de proteccién”, con ello no esta excluyendo "la posibilidad de que las Comunidades
Auténomas puedan desarrollar también, mediante normas legales o reglamentarias, la legislacién estatal, cuando
especificamente sus Estatutos les hayan atribuido esta competencia" ( STC 149/1991, de 4 de julio, FJ 1). Por otra
parte, el hecho de que la proteccion del medio ambiente sea una materia de titularidad estatal no significa que
todas las competencias que se ejerzan sobre esa materia hayan de corresponder también al Estado y, en
particular, cuando de lo que se trata es de regular su régimen econémico-financiero, en cuyo caso "resulta
decisivo atender a lo que establecen las normas reguladoras de la financiacion autonémica" ( STC 227/1988, de
29 de noviembre, FJ 28, en relacion con el dominio publico hidraulico).

A lo anterior hay que afadir con relacion al régimen enérgico -pero sin que ello impida que pueda
extenderse al régimen de proteccién adicional de medio ambiente- que la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del
sector eléctrico (norma basica), no ha establecido prohibicién o limitacién alguna al establecimiento de tributos
autonémicos que tomen como materia imponible la proteccion del medio ambiente o el régimen energético. Antes
al contrario, la citada norma legal prevé su eventual existencia como sucede con los arts. 17.4 y 18.5 (tanto en la
redaccion dada por la Ley 17/2007, de 4 de julio, como en la modificacién operada por el Real Decreto-ley
20/2012, de 13 de julio), que recogen expresamente la posibilidad de establecer suplementos territoriales para el
caso de las actividades o instalaciones eléctricas fueran gravadas "con tributos de caracter autonémico o local". A
este respecto hay que subrayar que, como hemos sefialado en la STC 168/2004, de 6 de octubre (en recurso de
inconstitucionalidad sobre la Ley del Parlamento de Catalufia 4/1997, de 20 de mayo, de proteccion civil de
Cataluia), el examen de los anteriores preceptos "pone de manifiesto que el legislador basico estatal asume con
absoluta normalidad la existencia de tributos locales y autonémicos que, siempre desde el respeto a los principios
proclamados en los arts. 6.2 y 3 LOFCA, recaigan sobre las energias eléctrica y gasista" (FJ 11). Y como hemos
tenido la oportunidad de sefialar en la STC 148/2011, de 28 de septiembre (en recurso de inconstitucionalidad
contra la Ley de Castilla-La Mancha 6/1999, de 15 de abril, de proteccion de la calidad del suministro eléctrico),
con relacién al régimen econdmico del sector eléctrico y, concretamente, respecto de la posibilidad de incluir un
suplemento territorial en el peaje de acceso a las redes para el caso de que "las actividades eléctricas fueran
gravadas con tributos de caracter autonémico o local", no se puede desconocer "la realidad de un Estado
descentralizado territorialmente en el que, por imperativo de lo dispuesto en la Constitucion y en los Estatutos de
Autonomia, las Comunidades Auténomas han asumido competencias en esta materia", de manera que, puesto
"que nos hallamos aqui en un ambito de competencia compartida entre el Estado y las Comunidades Auténomas",
ello implica "que ha de existir un margen para el desarrollo por éstas de actuaciones y politicas propias en materia
de calidad del suministro eléctrico, margen propio que viene, ademas, expresamente reconocido en la Ley del
sector eléctrico" (FJ 5).

Resulta, entonces, que de las normas que integran el blogque de la constitucionalidad se aprecia que la
Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha no soélo tiene la competencia material para dictar, en el marco de la
legislacion béasica del Estado, normas de desarrollo legislativo y ejecucion en materia de proteccion del medio
ambiente y de régimen energético, sino que tiene también la competencia financiera para adoptar esas medidas
en forma de tributos (fiscales o extrafiscales), dentro del marco y limites establecidos por la normativa del Estado
y, concretamente, por la LOFCA. Por tanto, si la Constitucion atribuye a las Comunidades Auténomas las
posibilidad de establecer tributos propios [ arts. 133.2 y 157.1 b) CE y 44 EACM], «desde el respeto a los
principios proclamados en los arts. 6.2 y 3 LOFCA» ( STC 168/2004, de 6 de octubre, FJ 11) y dentro del marco de
sus competencias ( arts. 156.1 CE y 1.1 LOFCA), y resulta que la Comunidad Autébnoma de Castilla-La Mancha ha
asumido, en virtud de su norma estatutaria, competencias en materia de proteccidon del medio ambiente y de
régimen energético (art. 32.7 y 8 EACM), el establecimiento de un impuesto sobre determinadas actividades que
inciden en el medio ambiente no puede declararse contrario al orden constitucional de competencias. Debe
rechazarse, en consecuencia, esta primera duda de inconstitucionalidad planteada por el 6rgano judicial » .

Por tanto, también la Comunidad Auténoma de Andalucia, que ha asumido competencias en materia de
régimen energético y de proteccion del medio ambiente ( articulo 15 del Estatuto de Autonomia, aprobado por Ley
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Organica 6/1981, de 30 de diciembre ), no sélo tiene la competencia material para dictar, en el marco de la
legislacién basica del Estado, normas de desarrollo legislativo y ejecucion en materia de proteccion del medio
ambiente y de régimen energético, sino que tiene también la competencia financiera para adoptar esas medidas
en forma de tributos (fiscales o extrafiscales), dentro del marco y limites establecidos por la normativa del Estado
y, concretamente, por la LOFCA.

En cuanto al requisito del efecto disuasorio no es exigible en el presente caso, en el que no se da la
duplicidad prohibida por la LOFCA, tal como se sefiala posteriormente, al transcribir la doctrina del Tribunal
Constitucional.

Por todo lo anterior, el motivo debe ser desestimado, al igual que ocurrié en la Sentencia del Tribunal
Supremo de 19 de junio de 2014, dictada en el recurso de casacion nim.397/2013, interpuesto por UNESA contra
la sentencia de la Sala Contencioso- Administrativo de Méalaga, del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de
29 de junio de 2012, dictada en el recurso contencioso-administrativo nim. 1852/2004, seguido contra la Orden de
la Consejeria y Hacienda y Medio Ambiente de la Junta de Andalucia, de 22 de octubre de 2004, por la que se
aprueban los modelos de pago fraccionado a cuenta y de declaracién- liquidacion anual del Impuesto sobre
Emision de Gases a la Atmoésfera y se determina el lugar de pago. En esta sentencia del Tribunal Supremo se
analizan los mismos motivos alegados en el presente recurso de apelacion referentes al Impuesto sobre Emisién
de Gases a la Atmosfera.

Séptimo.

Otra de la alegaciones, la referente a la " infraccion del articulo 6.3 LOFCA, al recaer el IEGA sobre la
materia imponible el Impuesto sobre Actividades Economicas ", en el escrito del recurso de apelacion
practicamente vuelve a copiar Ios mismos argumentos expresados en el escrito de demanda, sin hacer critica o
mencionar su discrepancia con la sentencia apelada, la cual da respuesta a dichos argumentos al fundamentarse
en una Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, de 15 de noviembre de 2006, que daba respuesta a
dicha cuestion, pero en este caso en relacion con un impuesto similar, el impuesto sobre la contaminacion
atmosférica.

La Sentencia apelada, recoge en su Fundamento Juridico Cuarto que:

« Cuarto- En lo que atafie al motivo sustentado en la vulneracion del articulo 6.3 de la Ley Orgéanica
8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades Auténomas (LOFCA), que, a juicio de la actora
se produciria por el IEGA recae sobre la misma "materia imponible" que el Impuesto sobre Actividades
Econdmicas, que grava la produccion de electricidad, sigue la misma suerte desestimatoria, bastando para ello la
mera remision a lo declarado en el auto del Tribunal Constitucional de 12 de diciembre de 2007 parcialmente
trascrito en el precedente fundamento juridico, que niega la existencia de doble imposicion, lo que ya habia sido
puesto de manifiesto por varias sentencias de la Sala de los Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, siendo exponente de esa doctrina la de su Seccion Tercera de fecha 15 de noviembre de 2006
(recurso 7848/2004 ; Ref. EDJ 2006/457339), en cuyo fundamento juridico cuarto dice:

"Como ya se dijo anteriormente, el propio Tribunal Constitucional confirmé la constitucionalidad de
gravamenes autonémicos con exclusiva finalidad medioambiental, aceptando la funcion extrafiscal de
determinados tributos. Asi resulta del tenor de sentencias de dicho Tribunal, tales como: 49/1984 de 5 de abiril,
37/1987, de 26 de marzo, 87/1987, de 12 de junio, y 186/1993, de 7 de junio, viniendo a establecerse que para el
desarrollo y ejecucion de sus competencias, pueden las CC. AA. utilizar el instrumento fiscal en la ejecucién y
desarrollo de todas las competencias asumidas en sus Estatutos, entre las que se cuentan, caso de Galicia, la de
dictar normas adicionales sobre proteccién del medio ambiente.

Como se tiene dicho en otras ocasiones, es posible que una misma realidad juridica pueda estar gravada
por distintos impuestos, sin que ello suponga necesariamente solapamiento o doble imposicién, lo que, sin duda,
ocurre con el ICA y el IAE, pues si bien ambos impuestos toman en consideracion la capacidad econdmica
resultante del proceso de produccion de determinadas empresas, no obstante, el hecho imponible es diferente,
siendo de advertir, como bien indica el Letrado de la Xunta de Galicia, que el concepto de materia imponible es
mas amplio que el de hecho imponible.

En efecto, mientras el IAE viene a gravar la fuente de riqueza resultante del ejercicio de una determinada
actividad econémica, el ICA contempla como hecho imponible el hecho de contaminar. Asi resulta de los términos
de la sentencia del Tribunal Constitucional a la que continuamente apela la demandante de 30 de noviembre de
2000, en referencia al impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente (IBIAMA) y su posible
solapamiento con el IBI, al expresar: "Ciertamente, si el IBIAMA gravase la actividad contaminante internalizando
los costes derivados de actuaciones distorsionadoras del medio ambiente, ninguna tacha cabria hacerle desde la
perspectiva del articulo 6.3 LOFCA en relacion con el IBI". Pues bien, dicha apreciaciéon es claramente extensible
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a las relaciones ICA e IAE, si como ya advertimos, el ICA lo que grava es la actividad contaminante con el referido
efecto preventivo y disuasorio.

En la sentencia de esta Sala, dictada en el recurso contencioso-administrativo 7546/2000, en el que la
demandante y otra empresa impugnaron el Decreto 29/2000, de 20 de enero, dictado en desarrollo de la precitada
Ley autonémica, aludiendo a las consideraciones realizadas en aquella sentencia del Tribunal Constitucional, se
dijo que las consideraciones alli realizadas no eran aplicables al caso del ICA, pues este impuesto grava el foco de
contaminacion, y no el producto final como podia ocurrir con la gasolina, automovil, etc., constituyendo en
consecuencia el hecho imponible la emision de las referidas sustancias contaminantes, y su base imponible la
cantidad de los mismos o volumen de emisién, obedeciendo, en consecuencia, a una filosofia impositiva que nada
tenia que ver con la que grava el IBI o el IAE, por lo que no era de apreciar el solapamiento o doble fiscalidad que
alli se denunciaba, lo que lleva como consecuencia a concluir que la Comunidad Auténoma, al disciplinar el ICA,
no gravlé materia imponible reservada a las Corporaciones Locales.

Por otra parte, como acertadamente sefiala el Letrado de la Xunta de Galicia, lo que llevé al TC a declarar
la inconstitucionalidad del IBIAMA fue que éste impuesto no tiene ningun aspecto de regulaciéon que obedezca al
principio de "quien contamina paga", ya que aunque los sujetos pasivos quisieran disminuir la posicion fiscal
mediante medidas anticontaminantes, no podrian hacerlo por tributar en razén de la titularidad de bienes, mientras
gue en el caso del ICA el objetivo de implantacién del mismo es primordialmente, la disminucién de cierta
contaminaciéon entendida como especialmente nociva en nuestra Comunidad, pudiendo los sujetos pasivos
disminuir las cuotas tributarias intensificando las medidas anticontaminantes, sefialandose por dicha
representacion que la recaudacion de afio en afio va disminuyendo, en funcion de las medidas anticontaminantes
gue paulatinamente van adoptado las distintas empresas.

Procede, en consecuencia, la desestimacion del recurso "».

Se alega en el recurso de apelacion, infraccion del articulo 6 de la Ley Organica 8/1980, del 22 de
septiembre, de Financiacion de las Comunidades Auténomas, al incurrir el Impuesto sobre Emision de Gases a la
Atmoésfera en la materia imponible del Impuesto sobre Actividades Econ6micas. Tras exponer que la sentencia
impugnada sefiala que el Impuesto sobre Actividades Econdmicas grava la realizacién de actividades econémicas,
como la produccién y distribucion de energia eléctrica y el Impuesto andaluz grava la emisién de gases, para
afirmar luego que las emisiones de gases a la atmdsfera se producen "como consecuencia del ejercicio de dicha
actividad", se aduce que aunque se sefiale que el Impuesto sobre emisién de gases grava las emisiones de
C0O2,S0x y COx, tales emisiones « no constituyen una actividad econdémica industrial "per se", sino una
consecuencia inevitable de un proceso industrial 0 econémico, (en el caso que nos afecta, la produccién de
energia eléctrica) proceso del que dichas emisiones son inseparables », de tal forma, « se estd gravando un
procedimiento industrial, la produccion de energia eléctrica en una central térmica, hecho que esta ya sujeto a un
tributo de caracter local: el Impuesto sobre Actividades Econdmicas, cuya tarifa del Grupo 151 incluye la
produccion, transporte y distribucion de energia eléctrica, de acuerdo con el Real Decreto Legislativo 1175/1990,
de 28 de septiembre ».

Sobre esta cuestién se puede mencionar a la en la Sentencia del Tribunal Constitucional nUm.60/2013, de
13 de marzo de 2013 que ante la consideracion de que el impuesto que grava las emisiones de gases, previsto en
letra a) del art. 2.1 de la Ley autondmica de Castilla-La Mancha 16/2005, de 29 de diciembre, del impuesto sobre
determinadas actividades que inciden en el medio ambiente, que lo que verdaderamente estaba sometiendo a
tributacién es la produccién de energia eléctrica, incurriendo, bien, en una duplicidad de hechos imponibles con el
impuesto sobre la electricidad contraria al art. 6.2 LOFCA, bien, en el gravamen de la materia imponible del
impuesto sobre actividades econdmicas con violacion del art. 6.3 LOFCA.

Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Constitucional rechaz6 el planteamiento de la cuestion en este
punto, para lo cual, primeramente, indica en el F.J. 3 la forma de proceder para averiguar si existe infraccién del
articulo 6 de la LOFCA:

« Una vez descartado que el impuesto sobre determinadas actividades que inciden en el medio ambiente
contradiga el orden constitucional de competencias, corresponde entrar a analizar si, como sefala el 6rgano
judicial, incide en algunas de las prohibiciones previstas en el art. 6 LOFCA. A tal fin, conviene subrayar que la
Constitucion, al establecer el sistema de recursos al que pueden acceder las Comunidades Autbnomas cita, entre
otros, «sus propios impuestos, tasas y contribuciones especiales» [ art. 157.1 b) CE, debiendo regularse mediante
ley organica el ejercicio de esas competencias financieras ( art. 157.3 CE ). Fruto de esta habilitacién, la LOFCA,
en su art. 6, en la redaccioén vigente al momento de aprobarse la norma cuestionada, ha condicionado el ejercicio
de la potestad tributaria de las Comunidades Auténomas en materia de tributos propios a dos limites ineludibles,
los cuales inciden de forma importante en su capacidad para establecer un sistema de tributos propio como
consecuencia de la ocupacién de la riqgueza gravable tanto por los tributos estatales como por los locales ( SSTC
289/2000, de 30 de noviembre, FJ 4 ; y 196/2012, de 31 de octubre, FJ 2). Concretamente, los tributos que
establezcan las Comunidades Autonomas en el ejercicio de la competencia que, en materia tributaria, deriva del
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juego de los arts. 133.2 y 157.1 CE, no podran ni «recaer sobre hechos imponibles gravados por el Estado» (art.
6.2 LOFCA), ni «establecer y gestionar tributos sobre las materias que la legislacion de régimen local reserv[ase] a
las corporaciones locales», salvo «en los supuestos» en que dicha legislacion lo previese y «en los términos» que
la misma estableciera (art. 6.3 LOFCA).

De acuerdo con lo que antecede, hemos de recordar que «el hecho imponible es un concepto
estrictamente juridico que, en atencién a determinadas circunstancias, la Ley fija en cada caso para configurar
cada tributo y cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacién tributaria» ( SSTC 37/1987, de 26 de marzo,
FJ 14 ; 186/1993, de 7 de junio, FJ 4 ; 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 4 ; y 122/2012, de 5 de junio, FJ 3). Por
el contrario, la expresidon «materia reservada» la hemos interpretado como sin6nimo de "materia imponible u
objeto del tributo" ( SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 14, 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 4 ; y 168/2004, de 5
de octubre, FJ 6), debiendo entenderse como toda fuente de riqueza, renta o cualquier otro elemento de la
actividad econdmica que el legislador decida someter a imposicion, de manera que en relacién con una misma
materia impositiva el legislador puede seleccionar distintas circunstancias que den lugar a otros tantos hechos
imponibles, determinantes a su vez de figuras tributarias diferentes ( STC 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 4; y
en el mismo sentido, SSTC 168/2004, de 5 de octubre, FJ 6 ; 179/2006, de 13 de junio [RTC 2006, 179], FJ 4 ;y
122/2012, de 5 de junio, FJ 3).

Pues bien, el limite previsto en el art. 6.2 LOFCA «no tiene por objeto impedir a las Comunidades
Auténomas que establezcan tributos propios sobre objetos materiales o fuentes impositivas ya gravadas por el
Estado, porque, habida cuenta de que la realidad econémica en sus diferentes manifestaciones esta toda ella
virtualmente cubierta por tributos estatales, ello conduciria ... a negar en la practica la posibilidad de que se creen,
al menos, por el momento, nuevos impuestos autondémicos» [ SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 14], de manera
gue «la prohibicion de doble imposicion en él contenida atiende al presupuesto adoptado como hecho imponible y
no a la realidad o materia imponible que le sirve de base» ( STC 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 4; 179/1996,
de 13 de junio, FJ 4; 122/2012, de 5 de junio, FJ 3; y 197/2012, de 6 de noviembre, prohibiendo «la duplicidad de
hechos imponibles, estrictamente» [ SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 14 ; 186/1993, de 7 de junio, FJ 4.c);
289/2000, de 30 de noviembre, FJ 4 ; 179/2006, de 13 de junio, FJ 4 ; y 210/2012, de 14 de noviembre, FJ 4].

Por el contrario, el limite previsto en el art. 6.3 LOFCA «reconduce la prohibicién de duplicidad impositiva a
la materia imponible efectivamente gravada por el tributo en cuestion, con independencia del modo en que se
articule por el legislador el hecho imponible» ( SSTC 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 4 ; 179/2006, de 13 de
junio, FJ 4 ; 122/2012, de 5 de junio [RTC 2012, 122], FJ 3 ; y 197/2012, de 6 de noviembre, FJ 7), por lo que
«resulta vedado cualquier solapamiento, sin habilitacion legal previa, entre la fuente de riqueza gravada por un
tributo local y por un nuevo tributo autonémico» ( SSTC 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 4 ; 164/2004, de 6 de
octubre, FJ 6 ; y 179/2006, de 13 de junio, FJ 4).

Ahora bien, para analizar si una Comunidad Autonoma ha sobrepasado en el ejercicio de sus
competencias en materia tributaria los limites que le impone el art. 6 LOFCA vy, por tanto, para determinar si ha
incurrido en una doble imposicién contraria a dicho precepto organico, ya lo sea con relacién a los hechos
imponibles gravados por el Estado, ya lo sea respecto de las materias imponibles reservadas a las corporaciones
locales, el examen de los tributos que se reputan coincidentes no puede ceflirse a la mera comparaciéon de la
definicién legal de sus hechos imponibles, debiendo abarcar también los restantes elementos del tributo que se
encuentran conectados con el hecho imponible, tales como los supuestos de no sujecién o exencién, los sujetos
pasivos, la base imponible, los elementos de determinacién de la deuda tributaria y, en fin, la posible concurrencia
de una finalidad extrafiscal reflejada, no en el predmbulo de la norma reguladora, sino en la propia estructura del
impuesto ( SSTC 122/2012, de 5 de junio, FJ 4 ; y 210/2012, de 14 de noviembre, FJ 4)».

Tras ello, y aplicando el método indicado, el Tribunal Constitucional, en el F.J. 4, llega a la conclusion de
gue en el caso enjuiciado no existe duplicidad impositiva, argumentando:

« Hechas las precisiones que anteceden, ya estamos en disposicion de sefialar que la Ley de las Cortes
de Castilla-La Mancha 16/2005, de 29 de diciembre, del impuesto sobre determinadas actividades que inciden en
el medio ambiente, segln sefiala su exposicién de motivos, establece y regula un impuesto con el que se pretende
"por una parte, introducir un elemento disuasorio con el que contribuir a frenar el deterioro del medio ambiente al
hacer mas onerosa la practica de actividades contaminantes, y por otra, obtener los recursos necesarios para
compensar a los ciudadanos de una parte de los costes que soportan como consecuencia de dichas actividades"
(parrafo segundo). Para ello configura como objeto y finalidad del tributo el gravamen de "la contaminacién y los
riesgos que sobre el medio ambiente ocasiona la realizacion de determinadas actividades, con el fin de contribuir a
compensar a la sociedad el coste que soportar y a frenar el deterioro del entorno natural" ( art. 1.1), afectando el
rendimiento derivado del mismo "a gastos de conservacion y mejora del medio ambiente en la forma que
establezca la Ley de Presupuestos Generales " (art. 1.2). De esta manera, el hecho imponible del impuesto lo
constituye "la contaminacioén y los riesgos que en el medio ambiente" ocasiona la realizacion de cualquiera de la
siguientes actividades: "[a]ctividades cuyas instalaciones emiten a la atmésfera didéxido de azufre, didxido de
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nitrégeno o cualquier otro compuesto oxigenado del azufre o del nitrégeno” [art. 2.1 a)]; "[p]roduccidén termonuclear
de energia eléctrica» [art. 2.1 b)]; y el "[a]lmacenamiento de residuos radiactivos" [art. 2.1 c)].

Considera a este respecto la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Castilla-La Mancha que la primera modalidad, a saber, la regulada en la letra a) del art. 2.1
de la Ley 16/2005 relativa al gravamen de las "[a]ctividades cuyas instalaciones emiten a la atmésfera diéxido de
azufre, didxido de nitrégeno o cualquier otro compuesto oxigenado del azufre o del nitrégeno”, lejos de gravar las
emisiones de determinados gases producidas en centrales térmicas lo que verdaderamente esta sometiendo a
tributacion es la produccién de energia eléctrica, incurriendo, bien en una duplicidad de hechos imponibles con el
impuesto sobre la electricidad contraria al art. 6.2 LOFC, bien en el gravamen de la materia imponible del impuesto
sobre actividades econdmicas con violacion del art. 6.3 LOFCA. No comparten esta opinion el Abogado del
Estado, ni el Fiscal General del Estado, ni, en fin, el Letrado de la Junta de Comunidades de Castilla-La Mancha,
para quienes el tributo autonémico grava la realizacién de actividades que contaminan mediante la emision de
gases, vinculandose el rendimiento obtenido a gastos de conservacion y mejora del medio ambiente ( art. 1.2 de la
Ley 16/2005, de 29 de diciembre ), pero sin colisionar ni con impuesto sobre la electricidad, que somete a
tributacién la produccién de energia eléctrica ( art. 64 de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre ), ni con el impuesto
sobre actividades economicas, que grava el mero ejercicio de actividades empresariales, en funciéon de su
beneficio medio presunto (art. 78.1 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo ).

El impuesto sobre determinadas actividades que inciden en el medio ambiente, en su modalidad de
gravamen sobre las "[a] ctividades cuyas instalaciones emiten a la atmosfera didoxido de azufre, dioxido de
nitrégeno o cualquier otro compuesto oxigenado del azufre o del nitrogeno" [art. 2.1 a)], somete a tributacion el
ndmero de toneladas de "compuestos oxigenados del azufre o del nitr6geno” emitidos a la atmésfera [art. 5 &)], en
la persona que realiza la actividad emisora ( art. 4.1), a razén de un tipo por tonelada [ art. 8 a)], cuyo resultado es
luego minorado entre un 2 y un 7 por 100 en funcién del rendimiento de los analizadores automaticos ( art. 9). Por
su parte, el impuesto especial sobre la electricidad, regulado por la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de impuestos
especiales, se califica como un impuesto especial de fabricacion ( art. 2.4), que tiene por hecho imponible tanto "la
fabricacion e importacién " ( art. 5.1) como la "adquisicién intracomunitaria " ( art. 64.Sexies) del producto objeto
de dicho impuesto, a saber, «la energia eléctrica clasificada en el cédigo NC 2716» (art. 64).

La comparacion de una y otra modalidad impositiva permite afirmar que estamos en presencia de tributos
con hechos imponibles diferentes, sin el que el hecho de concurrir a gravar determinadas circunstancias de una
misma actividad les haga incidir en la prohibicion prevista en el art. 6.2 LOFCA, pues si el primero grava la emision
a la atmosfera de gases contaminantes, ajustando la tributacion al volumen de esa emisién, el segundo somete a
tributacién la produccién, adquisicién intracomunitaria o importacion de energia eléctrica, y lo hace en funcion de la
energia suministrada. De esta manera, si el presupuesto adoptado como hecho imponible en un impuesto es la
«fabricacién, adquisicion intracomunitaria o importacion» de energia eléctrica, en el otro es la «emision» de gases
a la atmosfera como consecuencia del ejercicio de determinadas actividades, aunque entre éstas se encuentren
las de fabricacion de energia eléctrica. Y no desdice esta conclusién el hecho de que la emisién de gases
sometida a tributacion se produzca principalmente como consecuencia de las actividades de produccién de
energia eléctrica, pues ello no implica en modo alguno una concurrencia en el hecho imponible u objeto del tributo
sino, Unica y exclusivamente, el gravamen de una misma actividad desde perspectivas diferentes en funcién de los
diferentes hechos o circunstancias concurrentes, o de las distintas consecuencias que de su ejercicio derivan. No
hay que olvidar que «en relacibn con una misma materia impositiva, el legislador pueda seleccionar distintas
circunstancias que den lugar a otros tantos hechos imponibles, determinantes a su vez de figuras tributarias
diferentes» ( SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 14 ; 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 4 ; 179/2006, de 13 de
junio, FJ 4 ; y 122/2012, de 5 de junio, FJ 3). Por tanto, sin necesidad de entrar a analizar si se trata o no de un
impuesto verdaderamente extrafiscal, estimulando conductas protectoras del medio ambiente o desincentivando
las nocivas del mismo, debe rechazarse que la modalidad impositiva cuestionada incurra en la prohibicién prevista
en el apartado 2 del art. 6 LOFCA.

Tampoco en su contraste con el impuesto sobre actividades econdmicas se puede apreciar solapamiento
alguno, pues el impuesto sobre determinadas actividades que inciden en el medio ambiente, en la modalidad
analizada, somete a tributacién, como se ha dicho, el nimero de toneladas de gases (diéxido de azufre, didéxido de
nitrégeno o cualquier otro compuesto oxigenado del azufre o del nitrdgeno) emitidos a la atmdésfera. Sin embargo,
el impuesto sobre actividades econdmicas grava el mero de ejercicio de actividades economicas [ art. 78.1 del
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley reguladora de
las haciendas locales (en adelante, LHL)], sin que exista en el anexo del Real Decreto Legislativo 1175/1990, de
28 de septiembre, por el que se aprueban las tarifas e instrucciones del citado impuesto, gravamen alguno de la
emision de gases a la atmésfera. No obstante, imputa el 6rgano judicial la duplicidad prohibida al hecho de que la
actividad de emisién de gases no tiene entidad propia sino que esta vinculada a la actividad de produccién de
energia eléctrica en centrales térmicas, de modo que no existe produccion de energia en centrales térmicas sin
emisién de gases, ni emision de gases sin produccion de energia en centrales térmicas. Este argumento no puede
prosperar pues, como ya hemos sefialado, una misma actividad econémica es susceptible de ser sometida a
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tributacién por gravamenes distintos desde perspectivas diferentes (la obtencién de renta, el consumo, la
titularidad de un patrimonio, la circulaciéon de bienes, la solicitud de servicios o actividades administrativas, el uso
del dominio publico, la afectacion del medio ambiente, etc.), sin que ello suponga necesariamente una doble
imposicién, permitida o prohibida, por las normas que integran el bloque de la constitucionalidad. En
consecuencia, con independencia de que la actividad que tenga mayor potencialidad generadora de gases de
diéxido de azufre, diéxido de nitrégeno o cualquier otro compuesto oxigenado del azufre o del nitr6geno, pueda
ser, en algunos supuestos, la de produccién de energia eléctrica, el hecho de que el impuesto local grave la
actividad de fabricacion de energia eléctrica y el impuesto autondmico la emision de gases a la atmésfera, no les
hace coincidir, en modo alguno, en el gravamen de la misma «materia imponible». Antes al contrario, se aprecia
con claridad que las materias que constituyen el objeto de tributo son totalmente diferentes: de un lado, el mero
hecho de desarrollar una actividad econémica de fabricacion de energia eléctrica concretandose el gravamen en
funcion del beneficio medio presunto de la actividad; de otro, el volumen de gases contaminantes emitidos a la
atmosfera con el ejercicio de esa -u otras- actividades concretandose el gravamen en funcion del nimero de
toneladas emitidas. Debe rechazarse también, por tanto, que la modalidad impositiva cuestionada incurra en la
prohibicién prevista en el apartado 3 del art. 6 LOFCA, sin necesidad, como se ha dicho antes, de entrar a analizar
si se trata 0 no de un impuesto verdaderamente extrafiscal ».

Pues bien, el Impuesto sobre Emision de Gases en la Atmdsfera es un impuesto propio de la Comunidad
Auténoma de Andalucia, de caracter directo, regulado en los articulos 21 a 38 de la Ley 18/2003, de 29 de
diciembre, por la que se aprueban medidas fiscales y administrativas (BOJA nim.251, de 31 de diciembre de
2003, BOE num.26, de 30 de enero de 2004), en el que se establece en su articulo 22 que:

« 1. El impuesto sobre emisibn de gases a la atmésfera grava las emisiones a la atmoésfera de
determinadas sustancias generadas en los procesos productivos desde instalaciones situadas en Andalucia, con
la finalidad de incentivar conductas mas respetuosas con el aire asi como la mejora de su calidad y « 2. A efectos
de este impuesto, se entendera por:

a) Emision: La expulsién directa o indirecta de sustancias a la atmdsfera procedentes de fuentes puntuales
de una instalacion.

b) Instalacion: Cualquier unidad técnica fija en donde se desarrollen una o méas de las actividades
industriales enumeradas en el anejo 1 de la Ley 16/2002, de 1 de julio, de prevencién y control integrados de la
contaminacion, asi como cualesquiera otras actividades directamente relacionadas con aquellas que guarden
relacion de indole técnica con las actividades llevadas a cabo en dicho lugar y puedan tener repercusion sobre las
emisiones ».

En consonancia con tal configuracion, el hecho imponible (articulo 23) es:

«La emision a la atmosfera de diéxido de carbono (CO2), éxidos de nitrégeno (NOX) u oxidos de azufre
(SOX), que se realice desde las instalaciones a las que se refiere el articulo 22 de la presente Ley»

En cuanto a la base imponible, se dispone -( articulo 27, de la Ley 18/2003, la letra a) del numero 2 del
articulo 27 redactada por el nimero 2 del articulo 11 de la Ley 3/2004, 28 diciembre, de Medidas Tributarias,
Administrativas y Financieras, siendo de aplicacién a los hechos imponibles realizados a partir de 1 de enero de
2005)-:

«1. Constituye la base imponible la cuantia de carga contaminante de las emisiones gravadas que se
realicen desde una misma instalacion industrial durante el periodo impositivo.

2. La cuantia de la carga contaminante mencionada en el apartado anterior viene determinada por la suma
de las unidades contaminantes de todas las sustancias emitidas desde una misma instalacion industrial.

Las unidades contaminantes se obtienen como resultado de dividir la cantidad total de cada sustancia
emitida en el periodo impositivo, expresada en toneladas/ afio, entre la cifra fijada para cada una de ellas como
valor de referencia.

Los valores de referencia de cada una de las sustancias son los siguientes:

a) CO2 200. 000 toneladas al afio.
b) NOx 100 toneladas al afio.
¢) SOx 150 toneladas al afio.

El nimero total de unidades contaminantes resultante se expresara, en su caso, con sus tres primeros
decimales».
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La determinacién de la base imponible se podra efectuar por el régimen de estimacion directa (art.28), o
estimacion objetiva (art.29) o estimacion indirecta (art.30) y, tras su determinacion «los sujetos pasivos podran
aplicar una reduccién sobre la base imponible de tres unidades contaminantes, en concepto de minimo exento»
(art.31), obteniéndose la base liquidable.

Estableciendo el art.32 que : «la cuota integra sera el resultado de aplicar a la base liquidable la siguiente
tarifa progresiva por tramos:

Base liquidable Euros por unidad contaminante
Hasta 10 unidades contaminantes 5.000

Entre 10,001 y 20 unidades contaminantes 8.000
Entre 20,001 y 30 unidades contaminantes 10.000
Entre 30,001 y 50 unidades contaminantes 12.000
Mas de 50 unidades contaminantes 14.000»

Regulandose la posibilidad de que los sujetos pasivos se aplican « una deduccién en la cuota integra por
las inversiones realizadas en el periodo impositivo en infraestructuras y bienes de equipo orientados al control,
prevencion y correccion de la contaminacion atmosférica...» (art.33)

Por tanto, que se grava también "la emisién de gases" y que la base se ajusta al volumen de emision, por
lo que resulta de aplicacion la doctrina de la Sentencia del Tribunal Constitucional 60/2013 que acabamos de
transcribir y a tenor de la cual, el presente motivo, tal como se anuncio, debe ser desestimado, como también
ocurrié en la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de junio de 2014, dictada en el recurso de casacion
nuim.397/2013, interpuesto por UNESA contra la sentencia de la Sala Contencioso-Administrativo de Malaga, del
Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, de 29 de junio de 2012, dictada en el recurso contencioso-
administrativo nim. 1852/2004, ante similar alegacion.

Octavo.

. En cuanto a la « infraccién del Real Decreto-Ley 5/2004, de 27 de agosto, por el que se regula el régimen
del comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero », a sentencia apelada razona en su
fundamento juridico quinto, lo siguiente:

« Quinto- se alega por ultimo por la parte actora la vulneracion por la Ley 18/2003 que modifica la Ley del
Parlamento de Andalucia 3/2004, del Real Decreto-Ley 5/2004, de 27 de agosto, por el que se regula el régimen
del comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero.

El motivo debe ser desestimado, pues como se ha expuesto no existe vulneracién de los art.149.1.°32 y
232 de la Constitucion . Tampoco es cierto que se grave el exceso, sino que precisamente quedan gravadas por el
impuesto las emisiones que realice conforme a sus asignaciones individuales, las asignadas a cada instalacién por
el Plan Nacional de asignacion aprobado por el RD 1886/2004.

En efecto, el art.27 de la Ley 18/2003, establece que "1. Constituye la base imponible la cuantia de carga
contaminante de las emisiones gravadas que se realicen desde una misma instalacién industrial durante el periodo
impositivo. 2. La cuantia de la carga contaminante mencionada en el apartado anterior viene determinada por la
suma de las unidades contaminantes de todas las sustancias emitidas desde una misma instalacion industrial. Las
unidades contaminantes se obtienen como resultado de dividir la cuantidad total de cada sustancia emitida en el
periodo impositivo expresada en toneladas/afio, entre las cifra fijada para cada una de ellas como valor de
referencia.

Los valores de referencia de cada una de las sustancias son los siguientes: a) CO2 200.000 toneladas al
afio. B) NOx 100 toneladas al afio. C) SOx 150 toneladas al afio.

El nimero total de unidades contaminantes resultante se expresara, en su caso, en con sus tres primeros
decimales”. Y es que como replica la Administracion demandada, no existe en la norma ninguna referencia a las
unidades asignadas en el Plan Nacional y si a sustancia emitida en el periodo impositivo.

Razones, todas las cuales, culminan en la desestimacion del recurso ».

Se aduce, en relaciéon con el fundamento anterior de la sentencia apelada, que segun el articulo 16 del
Real Decreto Ley la asignacion de derechos de emisidon se realiza de forma gratuita, por lo que resulta
contradictorio que resulten gravados por el Impuesto sobre Emisién de Gases en la Atmdésfera

El motivo debe desestimarse, porque, ahora si, ninguna critica se contiene en el mismo a la respuesta
dada por la Sala de instancia, distinguiendo entre "emisién" y "derechos de emision" ante la alegacién formulada
en el escrito de demanda. Como se ha expuesto, la Ley 18/2003, de 29 de diciembre, por la que se aprueban
medidas fiscales y administrativas, regula, en sus articulos 21 a 38, el Impuesto sobre Emisién de Gases a la
Atmosfera, siendo su hecho imponible « la emision a la atmdsfera de diéxido de carbono (CO2), 6xidos de
nitrogeno (NOX) u oOxidos de azufre (SOX), que se realice desde las instalaciones » (art.23) « situadas en
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Andalucia, con la finalidad de incentivar conductas mas respetuosas con el aire asi como la mejora de su calidad »
(art.21.1). « No estaran sujetas al impuesto las emisiones siguientes:.. b) Las de CO2, procedentes de la
combustién de biomasa, biocarburante o biocombustible (en su redaccion originaria), asi como las realizadas
desde instalaciones sujetas al régimen del comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero que
constituyan emisiones en exceso respecto de las asignaciones individuales segin su normativa reguladora, salvo
el exceso que suponga incumplimiento de la obligacién de entregar derechos de emision conforme a dicha
normativa » (incorporada esta Ultima parte de la letra b) del articulo 24 por el nimero 1 del articulo 11 de la Ley
3/2004, 28 diciembre, de Medidas Tributarias, Administrativas y Financieras, siendo de aplicacién a los hechos
imponibles realizados a partir de 1 de enero de 2005).

Como se recoge en el BOPA nim.104, de 10 de diciembre, pag.6.363 con esta modificacion se pretende
adecuar el impuesto « como consecuencia del establecimiento del mercado de emisiones, mediante la
transposicion de la Directiva 2003/87/CE realizada por el Real Decreto-Ley 5/2004, de 27 de agosto, por el que se
regula el régimen del comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero. Teniendo en cuenta que
el articulo 16 del citado Real Decreto -Ley establece que sera gratuita la asignacion de derechos de emisién para
el periodo de tres afios que se inicia el 1 de enero de 2005, se contemplan, entre los supuestos de no sujecion al
impuesto, las emisiones de diéxido de carbono (CO2) siempre que constituyan emisiones en exceso respecto de
las asignaciones individuales realizadas por aplicacién del Plan nacional de asignacion ». Asi, en este sentido, no
se persigue establecer una limitacion al régimen de asignacion de derechos de emisién, no pretende interferir en
lo que se atribuye gratuitamente por el Estado en desarrollo de la norma de Derecho comunitario, sino que, por el
contrario, se grava la accidon de contaminar que produce la emision de contaminantes, estableciendo como
supuesto de no sujecién las emisiones realizadas en exceso respecto a las asignadas y sobre las que se hayan
adquirido los correspondientes derechos de emision. En definitiva, estan no sujetas aquellas emisiones por las que
los titulares de las instalaciones hayan incurrido en un coste econdémico debiendo las empresas adquirir en el
mercado los derechos que excedian, incentivandose la inversion en tecnologias mas eficientes o la utilizacion de
fuentes con menos emisiones de carbono configurandose unos niveles superiores de proteccién medioambiental.

Noveno.

. Al no prosperar ninguno de los motivos formulados, el recurso ha de ser desestimado, con expresa
condena en las costas de la presente instancia a la parte apelante de conformidad con el articulo 139 de la LICA .

Vistos los preceptos legales citados y demas de pertinente y general aplicacion, la Sala dicta el siguiente
FALLO

1- Desestima el presente recurso de apelacion interpuesto por la representacion procesal de ENDESA
GENERACION SAU, contra la sentencia dictada en fecha 2 de abril de 2013, dictada por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero tres de Almeria en el Procedimiento Ordinario nimero 10/2012, resolucién que
confirmamos por ser conforme a derecho.

2- Desestima la peticion para que se proceda a plantear la cuestion de inconstitucionalidad.

3- Con expresa condena en las costas de la presente instancia a la parte apelante.

Intégrese la presente sentencia en el libro de su clase y devuélvanse las actuaciones, con certificacion de

la misma, al Juzgado de procedencia, interesdndole acuse recibo.

Asi por esta nuestra sentencia que se notificara a las partes haciéndoles saber que contra ella no cabe
recurso alguno, definitivamente juzgando lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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