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SUMARIO:

Recurso de casacion. Motivos. Interés casacional objetivo. Circunstancias que permiten apreciar su
existencia. Vulneracion del principio de no confiscatoriedad y capacidad econ6mica. Haciendas
forales. Pais Vasco. Impuestos para la sostenibilidad energética. Impuesto sobre el valor de la
produccién de la energia eléctrica. (IVPEE). Se aprecia interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia respecto a la infraccion del art. 31.1 CE, al igual que en el ATS de 19 de enero de 2018, rec,
n.° 5288/2017 (STSMAO0007) relativo al IVPEE en el Territorio Foral de Gipuzkoa. Existe empero una
diferencia importante entre los dos recursos de casacion preparados, porque alli -al igual que en el recurso
gue ha motivado el planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad [Vid. ATS de 10 de enero de 2018,
recurso de casacion n.° 2955/2014 (NFJ069035)] y descartaba problemas de ajuste con el ordenamiento
juridico de la Unién Europea a la vista de la resolucion del TJUE referida al canon edlico de Castilla la
Mancha [Vid STJUE de 20 de septiembre de 2017, asuntos C-215/16, C-216/16, C-220/16 y C-221/16
(NFJ067815)], se denunciaba que el IVPEE grava el mismo hecho imponible que el IE y el IAE, mientras
gue aqui se denuncia que el IVPEE grava el mismo hecho imponible que el IE, el IS y el IAE. Descartada la
coincidencia entre el hecho imponible del IVPEE y el IE en dicho auto de 10 de enero de 2018 , subsiste
aun la duda de si existe coincidencia entre los hechos imponibles del IVPEE vy del IS, ya que, «al menos
durante el ejercicio 2013, el IVPEE ha gravado de forma improcedente el mismo hecho imponible que el
Impuesto Especial sobre la Electricidad, el Impuesto sobre Sociedades (al gravar las rentas obtenidas de la
incorporacion al sistema eléctrico de la energia eléctrica producida), asi como el Impuesto sobre Actividades
Econdmicas (tanto el IVPEE como el IAE gravan la realizacion de la actividad de produccion de electricidad),
lo que ha dado lugar a una multiple imposicién, causando un grave perjuicio econémico al sujeto pasivo el
cual se ha visto sometido a una elevadisima carga tributaria de caracter confiscatorio que nada tiene que
ver con el principio de capacidad econémica consagrado en el art. 31.1, de la Constitucién Espafiola. En
este sentido, al estar produciéndose un exceso de tributacién, esta parte sostiene que el IVPEE es un
impuesto de caracter confiscatorio y, por lo tanto, contrario a la Constitucion Espafiola». Por ello en este
caso se plantea si los arts 1, 4.1, 6.1 y 8 de la Ley 15/2012 (Medidas fiscales para la sostenibilidad
energética), [correspondientes con los articulos 1, 4.1, 7.1 y 8 de la Norma Foral de Bizkaia 6/2014 (IVPEE)],
son contrarios al principio de capacidad econdémica y en el extremo a la prohibicién de no confiscatoriedad
gue proclama el art. 31.1 de la Constitucién Espafiola, habida cuenta de que ese impuesto puede estar
sometiendo a tributacién la misma capacidad econdmica por la que los productores de energia eléctrica
abonan el impuesto sobre actividades econémicas, por la mera realizacion de la actividad econémica, y el
impuesto sobre sociedades, por las rentas obtenidas de la misma, sin responder nitidamente a la finalidad
medioambiental que teéricamente lo justifica [Vid., STSJ del Pais Pasco de 24 de julio de 2017, recurso n.°
100/2016 (NFJ069824) que se recurre en este auto].

PRECEPTOS:

Ley 29/1998 (LJCA), arts. 8, 88 y 89.

Directiva 2008/118/CE del Consejo (Régimen general de los II.EE., y por la que se deroga la Directiva
92/12/CEE), art. 1.

Directiva 2009/28/CE (Fomento del uso de la energia procedente de fuentes renovables), art. 3.

Norma Foral de Alava 24/2014 (IVPEE), art. 1.

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), arts. 110 a 113 y 191.

Norma Foral de Bizkaia 6/2014 (IVPEE), arts. 1, 4, 7 y 8.

Ley 15/2012 (Medidas fiscales para la sostenibilidad energética), arts. 1, 4, 6 y 8.
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Ley 12/2002 (Concierto Econdmico con Pais Vasco), art. 23 quater.
Ley Orgéanica 8/1980 (LOFCA), art. 6.
Constitucion espafiola, art. 31.
Ley 38/1992 (Ley Il.EE), art. 89.
RDLeg 2/2004 (TR LHL), art. 59.
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TRIBUNAL SUPREMO
SALA DE LO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO
SECCION: PRIMERA
AUTO
Excmos. Sres. y Excma. Sra.
D. Luis Maria Diez-Picazo Gimenez, presidente
Da. Celsa Pico Lorenzo
D. Emilio Frias Ponce
D. Jose Antonio Montero Fernandez
D. Jose Maria del Riego Valledor
En Madrid, a 28 de febrero de 2018.
HECHOS
Primero.

1. La procuradora dofia Paula Basterreche Arcocha, en representacion de la entidad Smurfit Kappa Nervién,
S.A., mediante escrito presentado el 13 de octubre de 2017 preparé recurso de casacion contra la sentencia dictada
el 24 de julio de 2017 por la Seccidn Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pais Vasco, que desestimé el recurso 100/2016 , relativo a solicitudes de devolucién del Impuesto sobre
el Valor de la Produccion de la Energia Eléctrica [«IVPEE»], correspondientes a los pagos fraccionados de los cuatro
trimestres del ejercicio 2013, presentadas ante la Diputacién Foral de Bizkaia.

2. Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la
resolucién impugnada, le achaca la comisién de las siguientes infracciones de normas del Derecho estatal y del
Derecho de la Unién Europea, al ratificar que la regulacién del IVPEE no incurre en ninguna de las vulneraciones
que se denunciaron en el escrito de demanda:

2.1. Del articulo 1.2 de la Directiva 2008/118/CE, del Consejo, de 16 de diciembre de 2008 , relativa al
régimen general de los impuestos especiales, y por la que se deroga la Directiva 92/12/CEE (DOUE, Serie L, nimero
9, de 14 de enero de 2009, pagina 12) [«Directiva 2008/118/CE»], porque el IVPEE tiene una verdadera naturaleza
de impuesto indirecto y carece de una finalidad especifica mas alla de la estrictamente presupuestaria.

2.2. Del principio "quien contamina, paga", previsto en el articulo 191.2 del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (version consolidada en el DOUE, Serie C, niumero 202, de 7 de junio de 2016, pagina 13)
[«TFUE»], y desarrollado por la Directiva 2004/35/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de 2004,
sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencion y reparacién de dafios medioambientales
(DOUE, serie L, nimero 143, de 30 de abril de 2004, pagina 56) [«Directiva 2004/35/CE»], porque la regulacién del
IVPEE no prevé ninguna proporcionalidad entre el dafio medioambiental efectivamente causado y la reparacion del
mismo.

2.3. Del articulo 3 de la Directiva 2009/28/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de
2009 , relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables y por la que se modifican y se
derogan las Directivas 2001/77/CE y 2003/30/CE (DOUE, serie L, nimero 140, de 5 de junio de 2009) [«Directiva
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2009/28/CE»], porque el IVPEE no respeta las peculiaridades de las fuentes de produccion energia eléctrica; esto
es, si son mas o menos contaminantes.

2.4.Y, finalmente, del articulo 31.1 de la Constitucion Espafiola [«CE »], porque el IVPEE grava los mismos
hechos imponibles que los impuestos sobre la electricidad [«IE»], sobre sociedades [«IS»] y sobre actividades
econdmicas [«IAE»], lo que conlleva una multiple imposicién que somete a los sujetos pasivos a una elevadisima
carga tributaria de caracter confiscastorio, que nada tiene que ver con el principio de capacidad econémica.

3. Razona que las infracciones denunciadas han sido relevantes y determinantes de la decisi6n adoptada
en la sentencia que pretende recurrir, argumentandolo del siguiente modo:

3.1. La Sala de instancia considera que no son de aplicacién al IVPEE las limitaciones contenidas en el
articulo 1.2 Directiva 2008/118/CE porque se trata de un impuesto directo, calificacion que justifica con una serie de
vagas afirmaciones, sin entrar a analizar y valorar la argumentacién de fondo contenida en la demanda sobre su
naturaleza de impuesto indirecto, si lo hubiera hecho el fallo de instancia hubiera resultado estimatorio.

3.2. La Sala a quo rechaza que la regulacion del IVPEE vulnere el articulo 191.2 TFUE y el articulo 1
Directiva 2004/35/CE , y que incumpla el articulo 3 Directiva 2009/28/CE , sin ninguna argumentacion legal
minimamente consistente, si hubiera analizado la regulacién el fallo habria sido estimatorio, porque dicha regulacion
establece un tipo de gravamen fijo que no distingue si las fuentes de energia son o no son perjudiciales para el
medioambiente; no tiene en cuenta el principio de "quien contamina, paga", y tampoco la finalidad de incentivar la
utilizacion de productos energéticos "limpios".

3.3. Finalmente, la infraccion del articulo 31.1 CE también ha sido relevante y determinante del fallo, porque
la Sala de instancia se limit6 a poner de manifiesto que el hecho de que una disposicién con rango de ley genere
una doble imposicién para el contribuyente no debe implicar, necesariamente, la vulneracion del principio de
capacidad econ6mica, pero de la doctrina del Tribunal Constitucional se desprende la necesidad de diferenciar entre
la capacidad econémica como "fundamento" de la tributacién y como "medida" del tributo, y en este segundo sentido
exige que cualquier tributo grave un presupuesto de hecho revelador de riqueza, con la concreta exigencia de que
la carga tributaria se module en funcién de la intensidad en la realizacion del hecho imponible. Como consecuencia
de ello, la sentencia que se pretende recurrir debié analizar el fondo de las cuestiones planteadas -que el IVPEE es
un impuesto discriminatorio y confiscatorio, netamente contributivo, y que como tal se solapa con otras figuras
tributarias que gravan la misma capacidad econémica- y no Unicamente desestimarlas sin ninguna justificacion. Si
hubiera valorado la argumentacién que sustentaba tales afirmaciones el fallo habria sido estimatorio.

4. Explica que las normas que se denuncian como infringidas forman parte del Derecho estatal y del Derecho
de la Unién Europea.

5. Considera que concurre interés casacional objetivo para la formacién de jurisprudencia en el recurso de
casacioén preparado porque estan presentes las circunstancias de las letras ¢ ), d ) y f) del articulo 88.2 de la Ley
29/1998, de 13 de julio , reguladora de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (BOE de 14 de julio) [«LJCA»].

5.1. La doctrina sentada en la sentencia recurrida puede afectar a un gran nimero de situaciones por
trascender del caso objeto del proceso [ articulo 88.2.c) LICA ], ya que el IVPEE no sélo afecta a la entidad
recurrente y a otras entidades de su mismo grupo empresarial sino a multitud de contribuyentes, pues son muchos
los que han permitido que la recaudacién por este impuesto haya supuesto ya mas de 5.500 millones de euros
desde su implantacion en el sistema impositivo espafiol en el afio 2013.

5.2. La sentencia recurrida resuelve un debate que ha versado sobre la validez constitucional de una norma
con rango de ley, sin que la improcedencia de plantear la pertinente cuestién de inconstitucionalidad aparezca
suficientemente esclarecida [ articulo 88.2.d) LJCA ]. Trae a colacion para corroborar esas dudas de
constitucionalidad el auto dictado el 14 de junio de 2016 por la Secciéon Segunda de esta Sala Tercera del Tribunal
Supremo (recurso de casacion 2554/2014 ; ES:TS:2016:5916A), por el que se acordd «[p] lantear al Tribunal
Constitucional cuestion de inconstitucionalidad respecto de los articulos 1, 4.1, 6.1y 8 de la Ley 15/2012, de 27 de
diciembre , de medidas fiscales para la sostenibilidad energética (BOE de 28 de diciembre), que regulan el impuesto
sobre el valor de la produccion de la energia eléctrica, habida cuenta de su eventual oposicion al principio de
capacidad econdmica que proclama el articulo 31.1 de la Constitucion ». Aunque en fecha posterior el Tribunal
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Constitucional la inadmitié a tramite [cuestion de inconstitucionalidad nimero 4177-2016 inadmitida por el auto
202/2016, de 13 de diciembre (ES:TC:2016:202A)], lo fue por entender que con caracter previo procedia el
planteamiento de cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, «despejando cualquier duda
respecto del evidente debate que se torna en este caso como consecuencia del pronunciamiento de la resolucion
impugnada acerca de la validez constitucional de la Ley 15/2012» (sic), de 27 de diciembre, de medidas fiscales
para la sostenibilidad energética (BOE de 28 de diciembre) [«KLMFSE»], «y de la Norma Foral 6/2014» (sic), de 11
de junio, del Impuesto sobre el Valor de la Produccion de la Energia Eléctrica (BOB de 17 de junio de 2014)
[«NFIVPEE»].

5.3. La sentencia recurrida interpreta y aplica el Derecho de la Unién Europea en contradiccién aparente
con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia o en supuestos en que aun pueda ser exigible la intervencion de éste
a titulo prejudicial [ articulo 88.2.f) LJCA ], porque la Sala de instancia rechaz6 las denunciadas vulneraciones del
Derecho de la Union Europea por la regulacion del IVPEE sin plantear cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de
la Unidon Europea y el planteamiento de esa cuestién parece necesario. Destaca que el mismo Tribunal
Constitucional ha recomendado a este Tribunal Supremo plantear una cuestion prejudicial en casos similares al de
autos: «Lo que habra de hacer es plantear primero la cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, de suerte que soélo cuando éste haya descartado la incompatibilidad de la norma nacional con el Derecho
comunitario cabra plantear la cuestién de inconstitucionalidad».

6. Para fundamentar la conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal Supremo no esgrime razones
distintas de las expuestas para justificar el interés casacional objetivo del recurso de casacién preparado.

Segundo.

1. La Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais
Vasco tuvo por preparado el recurso de casacion en auto de 18 de octubre de 2017 , ordenando emplazar a las
partes para su comparecencia ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo.

2. Smurfit Kappa Nervién, S.A. [«<SMURFIT», en adelante], parte recurrente, ha comparecido el 1 de
diciembre de 2017, y la Diputacién Foral de Bizkaia, parte recurrida, el 5 del mismo mes, dentro ambas del plazo de
30 dias sefialado en el articulo 89.5 LICA .

Es Magistrado Ponente el Excmo. Sr. D. Jose Antonio Montero Fernandez, Magistrado de la Sala.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS
Primero.

1. El escrito de preparacion fue presentado en plazo (articulo 89.1 LIJCA), la sentencia contra la que se dirige
el recurso es susceptible de casacion (articulo 86 LIJCA , apartados 1y 2) y SMURFIT se encuentra legitimada para
interponerlo, por haber sido parte en el proceso de instancia ( articulo 89.1 LICA ).

2. En el escrito de preparacion se acredita el cumplimiento de tales requisitos reglados, se identifican con
precision las normas del ordenamiento juridico estatal y de la Union Europea que se reputan infringidas, y se justifica
gue fueron alegadas en el proceso, tomadas en consideracion por la Sala de instancia o que ésta hubiera debido
observar aun sin ser alegadas. También se justifica que su infraccién ha sido relevante y determinante del fallo de
sentencia impugnada [ articulo 89.2 LICA , letras a), b), d) y e)].

3. El repetido escrito fundamenta especialmente que concurre interés casacional objetivo para la formacion
de la jurisprudencia en el recurso de casacidon preparado, porque la sentencia recurrida concluye la
constitucionalidad y la conformidad con el Derecho de la Unién Europea de la regulacién del IVPEE, doctrina que
puede afectar a un gran nimero de situaciones, por trascender del caso objeto del proceso [ articulo 88.2.c) LJCA
]; que implica resolver un debate que ha versado sobre la validez constitucional de una norma con rango de ley, sin
gue la improcedencia de plantear la pertinente cuestion de inconstitucionalidad aparezca suficientemente
esclarecida [ articulo 88.2.d) LIJCA ], y que ademas supone interpretar y aplicar el Derecho de la Unién Europea en
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contradiccion aparente con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia o en supuestos en que aun pueda ser exigible
la intervencién de éste a titulo prejudicial [ articulo 88.2.f) LICA ]. De las razones que esgrime para fundamentar el
interés casacional objetivo se infiere nitidamente la conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal Supremo, por
lo puede darse por cumplido lo que exige el articulo 89.2, letra f), LICA .

Segundo.

1. La Sala de instancia sostiene, en el fundamento de derecho tercero de la sentencia recurrida por remisién
a una sentencia previa, «[s]obre la naturaleza del Impuesto sobre el Valor de Produccion de la Energia Eléctrica y
el planteamiento de cuestion prejudicial por contravenir la Directiva 2008/118/CE», lo que sigue:

«1°).- Al margen de siempre posibles pareceres doctrinales, el impuesto creado por la Ley 15/2012, de 27
de Diciembre -y establecido en Alava por la Norma Foral 24/2014, de 9 de julio-, es, de acuerdo con su propia
definicién, "un tributo de caracter directo y naturaleza real" -articulo 1 °-, y ninguna duda fundada puede albergarse
al respecto si se manejan las categorias implicadas en su normal y mas aceptada significacion.

Impuesto directo es aquel que grava directamente las fuentes de riqueza, la propiedad o la renta, mientras
gue el Impuesto indirecto es el que grava el consumo. Que recaiga sobre una manifestacion de rigueza consistente
en el valor de producir energia eléctrica, en nada caracteriza el IVPEE como "impuesto indirecto", y si, en cambio,
como un tributo de caracter real, (o si quiere, de producto). Los impuestos reales son los que gravan manifestaciones
separadas de la capacidad econdmica sin ponerla en relacion con una determinada persona, pero en nada se puede
confundir esa nota con la imposicién indirecta, en que la capacidad econdémica del sujeto se manifiesta, no en la
fuente de su obtencién, sino con ocasion de adquirir un bien de consumo o un servicio con aplicacién de la renta o
de los medios de pago de que el sujeto dispone.

[--]

29).- En consecuencia, esta Sala no puede abrigar inicialmente la duda sobre la acomodacion de ese tributo
estatal al derecho comunitario, puesto que la Directiva 2008/118, no se refiere a la imposicién directa de los Estados,
-en general al margen de la armonizacion, pese a tendencias y proyectos de aproximacion, conforme a los articulos
110 a 113 TFUE -, y hacemos seguida cita de la STIUE seccion 1 del 28 de enero de 2016 (ROJ:PTJUE 15/2016)
Sentencia: 62015CJ0064 Recurso: C-64/15 [...]

39).- En conclusion, a salvo de mejor criterio, no se aprecia por esta Sala la concurrencia de los supuestos
gue determinan el planteamiento por su parte de la cuestion de interpretacion ante el TJUE, respecto de una
manifestacion de la imposicion directa del Estado, fuera del &mbito de la Directiva 2008/118, y, en general, de la
competencia y regulacion de las instituciones comunitarias.

Decae, en consecuencia, este primer motivo».

2. Rechaza igualmente en el fundamento de derecho cuarto la vulneracion de la Directiva 2009/28/CE v,
singularmente, de los apartados 1y 2 de su articulo 3, con la argumentacion que a continuacion se reproduce:

«[E]se precepto en su apartado 1 fija objetivos globales nacionales obligatorios "Cada Estado miembro
velara por que la cuota de energia procedente de fuentes renovables, calculada de conformidad con los articulos 5
a 11, en su consumo final bruto de energia en 2020 sea equivalente como minimo a su objetivo global nacional en
cuanto a la cuota de energia procedente de fuentes renovables de ese afio, tal como figura en la tercera columna
del cuadro del anexo |, parte A. Estos objetivos globales nacionales obligatorios seran coherentes con un objetivo
equivalente a una cuota de un 20% como minimo de energia procedente de fuentes renovables en el consumo final
bruto de energia de la Comunidad para 2020". Y para su logro no impone a los Estados miembros medidas
especificas; asi, continla ese apartado "Con el fin de alcanzar mas facilmente los objetivos previstos en el presente
articulo, cada Estado miembro promovera y alentara la eficiencia energética y el ahorro de energia"; afiade el
segundo "Los Estados miembros introduciran medidas disefiadas efectivamente para garantizar que la cuota de
energia procedente de fuentes renovables sea igual o superior a la que figura en la trayectoria indicativa establecida
en el anexo |, parte B"; para en el tercero relacionar algunas de las medidas que " podran" aplicar los Estados
Miembros.

En ese sentido, el Tribunal Supremo en sentencia de 5 de abril de 2017 (rec. n°® 519/2014 ), en su
fundamento de derecho quinto, ha subrayado que: "De modo que si bien conforme a la Directiva 2009/28/CE los
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Estados miembros de la Unién Europea estan obligados a velar por el fomento de las energias renovables
garantizando el acceso de la energia generada a la red, estableciendo unos objetivos globales nacionales en cuanto
a la cuota de energia procedente de fuentes renovables, conforme a dicha norma no resulta obligado mantener
inalterable un régimen de tarifas o primas sino que se concede una amplia libertad a los Estados en la definicion de
las medidas de fomento, (articulo 3.3 de la Directiva) y en la definicién de los sistemas de apoyo (articulo 2.K de la
Directiva) y, por lo tanto, para configurar el alcance de las medidas, instrumentos y mecanismos incentivadores de
estas fuentes de energia, y establecer los sistemas de apoyo que estime coherentes con la sostenibilidad y eficiencia
del sector eléctrico, con el fin de cumplir dichos objetivos".

Desde esa perspectiva y siguiendo el planteamiento de la actora, el hecho de que se aplique un tipo fijo
Unico para todas las tecnologias de produccion, en un Impuesto que, segun la descripcion contenida en el preambulo
de la Norma Foral reguladora, trasciende la finalidad exclusivamente recaudatoria, en tanto supone "la
internalizacion de los costes medioambientales derivados de la produccion de la energia eléctrica...", no puede
sustentar por si mismo la alegada vulneracion de la Directiva 2009/28/CE.

Tampoco la prevision de un tipo de gravamen fijo que no distingue el medio de produccion, infringe el
principio constitucional de no discriminacidon por tratar de forma similar situaciones diferentes, tal y como ha
declarado el Tribunal Constitucional en la sentencia n® 183/2014, de 6 de noviembre de 2014 , que desestima el
recurso de inconstitucionalidad n°® 1780-2013 promovido por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia en
relacion con diversos preceptos de la Ley 15/2012, de 27 de diciembre:

"(...) lo que se cuestiona es que el nuevo régimen fiscal empeora la situacion de los productores de energias
renovables, al no discriminar en funcién de las fuentes empleadas para la produccién de energia eléctrica.

Pues bien, tal queja, en los términos en los que se formula, no puede ser atendida. En primer lugar, porque
la misma remite a una denuncia de inconstitucionalidad por indiferenciacion, cuando es doctrina de este Tribunal,
gue el art. 14 CE se limita a prohibir la distincion infundada o discriminatoria, pero no consagra un derecho a la
desigualdad de trato, ni ampara la falta de distincién entre supuestos desiguales, no existiendo un derecho subjetivo
al trato normativo desigual ( STC 38/2014, de 11 de marzo , FJ 6, con cita de la STC 198/2012, de 6 de noviembre
, FJ 13). En segundo lugar, los preceptos impugnados no rebasan la libertad de configuracion del legislador, al que
nada le impide el uso de los tributos como un instrumento de politica econdmica sobre un determinado sector ( STC
712010, de 27 de abril , FJ 5), esto es, con fines de ordenacion o extrafiscales [ STC 53/2014, de 10 de abril , FJ 6
¢)]. La aplicacion generalizada del impuesto en cuestion responde a una opcion del legislador, que, respetando los
principios constitucionales, cuenta con un amplio margen para el establecimiento y configuracion del tributo. Margen
que no puede verse constrefiido por la exigencia de una diferenciacion que no resulta constitucionalmente obligada,
por mas que al recurrente le parezca conveniente u oportuna, ni tampoco por las expectativas de mantenimiento del
régimen fiscal preexistente -lo que, de por si, impediria toda innovacién legislativa-, de manera que «la observancia
estricta de esta linea argumental abocaria a la petrificacion del ordenamiento desde el momento en que una horma
promulgada hubiese generado en un sector de la ciudadania o entre algunos poderes publicos la confianza en su
vigencia mas o menos duradera... y no seria coherente con el caracter dindmico del ordenamiento juridico y con
nuestra doctrina constante acerca de que la realizacion del principio de seguridad juridica, aqui en su vertiente de
proteccion de la confianza legitima, no puede dar lugar a la congelacion o petrificacion de ese mismo ordenamiento
( STC 332/2005, de 15 de diciembre , FJ 17 y las resoluciones alli citadas)». [ STC 237/2012, de 13 de diciembre ,
FJ9c)].

En definitiva, los motivos aducidos no son sino expresion de una legitima critica a los preceptos aprobados
por las Cortes Generales que no puede ser atendida en el ambito del recurso de inconstitucionalidad, pues la norma
que se controvierte se enmarca facilmente en el margen de configuracion del legislador, que tiene plena libertad
para elegir entre distintas opciones posibles, dentro de la Constitucion'».

3. En el fundamento de derecho quinto niega el caracter confiscatorio del IVPEE, vinculado al principio de
capacidad econdmica ( articulo 31.1 CE ), por mor de la coincidencia de su hecho imponible con el de los impuestos
sobre la electricidad, sobre sociedades y sobre actividades econémicas, con sustento en el criterio sentado en una
sentencia previa referida a una impugnacion similar en relacion con la Norma Foral alavesa del IVPEE, aunque aqui
se afiada la duplicidad con el impuesto sobre sociedades, porque entiende que puede aplicarse la misma conclusion;
a saber:
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«[...] la referencia que la [...] actora realiza al principio de capacidad econémica del articulo 31.1 CE , puesta
en relacion, segun se deduce, con el Impuesto sobre Actividades Econdmicas, (y, partiendo de cierta hipétesis, con
el Impuesto Especial sobre la Electricidad, indirecto y sobre el consumo, en base al articulo 89 de la Ley 38/1992 ,
en redaccion de la Ley 28/2.014, de 27 de Noviembre), igualmente emanado de las Cortes Generales, de naturaleza
directa, y encuadrado en la tributacion local obligatoria en virtud de lo que establece el articulo 59.1.b) del T.R de la
Ley de Haciendas Locales , -R.D-Leg. 2/2004, de 5 de marzo-, no resulta ilustrativa de esa vulneracién
constitucional.

-De una parte, cierto es que la jurisprudencia constitucional, en funcién de su posible coincidencia de objeto,
se ha prodigado en el examen de constitucionalidad de numerosos tributos autonémicos, siempre a efectos de lo
dispuesto por el articulo 6.2 de la LOFCA, y como breve resumen de esa doctrina, vamos a citar algunos parrafos
de la STC 74/2016, 14 de abril , que dice asi en su F.J. 2 [...]

Se observa, por tanto, que en ese contraste de hechos imponibles, (mas alla de la genérica "materia
imponible" ), la "doble imposicién" opera como criterio delimitador negativo de las competencias tributarias de las
CC.AA, pero no como canon de determinacién de la vulneracion del articulo 31.1 CE , que ni siquiera entra en
escena, por lo que no implica ese precepto el examen de la coincidencia con el IAE (y el IEE), que en este caso se
sugiere.

No cita, en todo caso, la parte actora ningun precedente que pudiera ilustrarnos en el sentido que propugna.

-Por ello, a nuestro juicio, en relacién con la coincidencia de materia imponible entre varios tributos de
creacion estatal en el ejercicio de la potestad tributaria originaria que consagra el articulo 133.1 CE , la invocacion
gue se hace del articulo 31.1 CE , en tanto hipotético marco de vulneracién constitucional por parte de una
disposicion con rango de ley que la parte califica como generadora de "doble imposicion”, solo nos puede remitir a
la doctrina constitucional general sobre esa materia, de la que no cabe deducir la inexistencia de capacidad
econdOmica en un supuesto como el examinado.

Muy recientes Sentencias del Tribunal Constitucional, como la 37/2017, de 1 de marzo , asentada en la n°®
26/2017, de 16 de Febrero , hacen un compendio en esta materia, que tomamos de la ultima de ellas [...]».

4. La mercantil recurrente sostiene, en apretada sintesis, que la sentencia recurrida vulnera el articulo 1.2
Directiva 2008/118/CE , porque el IVPEE tiene una verdadera naturaleza de impuesto indirecto y carece de una
finalidad especifica més alla de la estrictamente presupuestaria; el principio "quien contamina, paga", previsto en el
articulo 191.2 TFUE y desarrollado por la Directiva 2004/35/CE, asi como también el articulo 3 Directiva 2009/28/CE
, porque su regulacién no prevé ninguna proporcionalidad entre el dafio medioambiental efectivamente causado y
la reparacion del mismo, ni respeta las peculiaridades de las distintas fuentes de produccién energia eléctrica en
funcién de la contaminacién que comportan, y, finalmente, el articulo 31.1 CE , porque el IVPEE grava los mismos
hechos imponibles que los impuestos sobre la electricidad, sobre sociedades y sobre actividades econdmicas.

5. Tras conocer y analizar con detenimiento la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 20
de septiembre de 2017, Elecdey Carcelen ( C-215/16 , acumulados C-216/16 , C-220/16 y C-221/16 ; EU:C:2017:705
), en el reciente auto de 10 de enero de 2018 (recurso de casacion 2554/2014; ES:TS:2018:3A), la Seccion Segunda
de esta Sala de lo Contencioso -administrativo del Tribunal Supremo afirma que «ha llegado a la conviccién de que,
en lo que se refiere al IVPEE, la Ley 15/2012 no presenta problemas de ajuste con el ordenamiento juridico de la
Unidn Europea» y que, sin embargo, «persisten en su animo las dudas sobre la constitucionalidad de los articulos
1,4.1,6.1y8delaley15/2012 » ( vid. RJ primero.1). Seguidamente remacha el argumento: «Una vez que este
Tribunal considera que la citada Ley no se opone al Derecho de la Unién Europea, quedan removidos los obstaculos
a la admision de la correspondiente cuestién de inconstitucionalidad, expresados en el ya citado ATC 202/2016, de
13 de diciembre » (vid. RJ primero.2).

6. En el razonamiento juridico cuarto de ese mismo auto de planteamiento de cuestion de
inconstitucionalidad, titulado «Las dudas de constitucionalidad», se lee:

«1. La cuestion de inconstitucionalidad tiene que ver con una Ley en la que el Estado ejercita su potestad
originaria para establecer tributos ( articulo 133.1 CE ), haciendo valer su competencia exclusiva en materia de
Hacienda general ( articulo 149.1.142 CE ), sin que se discuta sobre su colision con hechos imponibles gravados
por las Comunidades Auténomas, de modo que queda al margen del debate la interpretacion del articulo 6.2 de la
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Ley Organica 8/1990, de 22 de septiembre , de financiacion de las Comunidades Autonomas (BOE de 1 de octubre),
al que se remite la disposicion adicional primera de la Ley 15/2012 , y la doctrina del Tribunal Constitucional
interpretativa del mismo.

3. Dicho lo cual, se debe subrayar que, como inequivocamente revela la lectura de los apartados | y 1l del
preambulo de la Ley 15/2012, el legislador proclama la doble finalidad medioambiental y recaudatoria del IVPEE.

4. Lafinalidad fiscal, obtener ingresos con los que financiar las cargas publicas se refleja de forma nitida en
el articulado de la Ley, al definir su naturaleza (articulo 1), el hecho imponible (articulo 4) y, principalmente, la base
imponible (articulo 6), constituida por el importe total que perciban los contribuyentes por la produccién e
incorporacion al sistema eléctrico de energia eléctrica, medida en barras de central, por cada instalacién, en el
periodo impositivo.

5. No ocurre lo mismo con la finalidad extrafiscal, de proteccion del medio ambiente, solemnemente
proclamada en el preambulo del texto legal. (i) «[U]no de los ejes de esta reforma tributaria sera la internalizacion
de los costes medioambientales derivados de la produccion de la energia eléctrica» (apartado 1 del preAmbulo). (ii)
«Se trata de gravar a los productores de energia eléctrica cuyas instalaciones originan importantes inversiones en
las redes de transporte y distribucién de energia eléctrica para poder evacuar la energia que vierten en las mismas,
gue comportan indudables efectos medioambientales» (apartado Il del preAmbulo). Cuando se analiza la estructura
del tributo se comprueba que, como denuncia Iberdrola Generacion, ninguno de sus elementos configuradores se
pone al servicio de tal objetivo:

5.1. Desde la perspectiva medioambiental, se ha de convenir en la irrelevancia de la fuente de produccion
de la energia eléctrica, pues el dafio al medio ambiente que se trata de compensar no es el originado
especificamente por la instalacién de produccién de electricidad sino el causado por las redes de transporte y de
distribucion que precisa la energia eléctrica producida. Bajo este prisma carecen de relevancia las consideraciones
gue realiza Iberdrola Generacion distinguiendo entre las diferentes tecnologias de produccion (renovables y no
renovables).

5.2. Pero siendo tal el designio, resulta llamativo que el legislador no haya contemplado ninglin supuesto de
exencion total o parcial ni bonificaciones o cualquier otra clase de beneficio fiscal para aquellos productores cuyo
uso de las redes de transporte y distribucién resulte minima o muy reducida. La proteccion del medio ambiente
hubiera exigido exenciones o beneficios fiscales para aquellos productores que, por el volumen de la energia
incorporada o la extension o intensidad del transporte y la distribucion, su contribucion al impacto medioambiental
no resultase significativa.

5.3. También se antoja llamativo que la base imponible no contenga ninguna variable con incidencia
medioambiental: viene constituida, sin mas, por el valor econémico (o cantidad que le corresponde percibir al
contribuyente: los que producen e incorporan al sistema eléctrico energia eléctrica) de esa produccién e
incorporacion. Del mismo modo, no deja de llamar la atencién que el tipo de gravamen sea nico (7 por ciento).

5.4. Como ninguno de los elementos estructurales del IVPEE refleja la finalidad medioambiental proclamada
para el mismo, porque, tratando de hacer frente a los dafios causados al medio ambiente por las redes de transporte
y distribucion, grava de igual modo (de manera proporcional y sin ningin tipo de progresividad) a quienes utilizan
esas redes intensivamente como a quienes las usan escasamente, pasa a primer plano, para presentarse como el
Unico y auténtico objetivo del tributo, la otra finalidad confesada en el apartado Il del preambulo de la Ley 15/2012:
hacer frente a los «<muy relevantes costes necesarios para el mantenimiento de la garantia de suministro». En la
Memoria de la Administracion Tributaria, correspondiente al afio 2013, publicada por el Ministerio de Hacienda y
Administraciones Publicas, se lee que en dicho periodo se presentaron 79.713 autoliquidaciones del IVPEE, que la
cuota liquidada total declarada ascendi6 a 1.251,9 millones de euros y que se ingresaron en total 1.260,8 millones
de euros (pagina 266).

5.5. No le falta razén al Ministerio Fiscal cuando afirma que se grava la produccidn de la energia eléctrica y
su puesta en el mercado, y que aparentemente eso es todo, porque no resulta facil establecer una vinculacion entre
las inversiones en las redes de transporte y distribucién y el impacto medioambiental que justifica el tributo. La
necesidad de tales inversiones se relaciona con los costes estructurales del sistema eléctrico, que se financia a
través de un complejo e histéricamente controvertido sistema de avales, peajes y canones. Pareciera que, como
sugiere Iberdrola Generacion, de lo que se trata es de allegar caudales para reducir el conocido como "déficit de
tarifa".

5.6. Por lo tanto, esta Sala alberga serias dudas sobre la finalidad medioambiental del IVPEE.
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6. Ahora bien, el hecho de que Estado apruebe ejerciendo su potestad tributaria un impuesto que, pese a
atribuirle una finalidad de tutela del medio ambiente, tenga en realidad un designio exclusivamente fiscal, no lo
convierte sin mas en inconstitucional, por mas que sea técnicamente defectuoso, puesto que no lo sera si respeta
los principios a los que el articulo 31.1 CE somete el ejercicio del poder tributario; en particular, por lo que ahora
interesa, el de capacidad econdémica.

7. Siendo asi, resulta pertinente el analisis y la comparacion que Iberdrola Generacién propone entre el
IVPEE y el IAE:

7.1 Ya se ha visto que el primero de ellos, de caracter directo, naturaleza real y devengo periddico (anual),
grava a las personas fisicas y juridicas, asi como a las entidades a las que alude el articulo 35.4 LGT , que produzcan
e incorporen energia eléctrica al sistema, siendo la base imponible el importe total que tales contribuyentes perciban
por esa energia producida e incorporada, a los que se grava con un tipo fijo.

7.2 El IAE somete a tributacion el mero ejercicio de actividades empresariales, profesionales o artisticas |
articulo 78.1 del texto refundido de la Ley reguladora de haciendas locales, aprobado por el Real Decreto legislativo
2/2004, de 5 de marzo (BOE de 9 de marzo)] por los sujetos pasivos, que son las personas fisicas o juridicas que
las realizan (articulo 83). La cuota tributaria se determina en funcion de las tarifas aprobadas por el Gobierno, en las
gue se fijan las cuotas minimas, atendiendo siempre al beneficio medio presunto de la actividad gravada ( articulos
84 y 85). Pues bien, tratAndose de la produccidn, el transporte y la distribucidn de energia eléctrica, el epigrafe 151
de las tarifas aprobadas por el Real Decreto legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre (BOE de 29 de septiembre),
determina la cuota acudiendo a los kilovatios de potencia en generadores y contratada, fijando una cantidad fija por
cada kilovatio. Como se ve, la carga tributaria se determina en atencion los rendimientos que obtiene el sujeto pasivo
por el ejercicio de la actividad de produccion, transporte y suministro de energia eléctrica, sin excluir ninguna forma
de produccion ni ninguna clase de red de transporte y/o suministro, determinandose atendiendo a la potencia de los
generadores o a la contratada por los consumidores finales. Parafraseando al Tribunal Constitucional [vid. la STC
122/2012, de 5 de junio (ES:TC:2012:122), FJ 6°], cabe concluir que el IAE es un tributo directo, real, objetivo,
periédico, con una finalidad fiscal, como es la de allegar fondos a las haciendas locales para financiar su gasto
publico, gravando el ejercicio de actividades potencialmente generadoras de ingresos econémicos por quienes las
realizan, ingresos que se miden en funcion del beneficio medio presunto.

7.3. A juicio de este Tribunal Supremo, hay razones para concluir no sélo que ambos impuestos recaen
sobre igual manifestacién de riqueza de los sujetos pasivos contribuyentes, sino que en realidad pueden estar
gravando el mismo hecho imponible.

7.4. Ciertamente, la doble imposicion econdémica no es per se contraria al principio de capacidad que
proclama el articulo 31.1 CE , pero este Tribunal Supremo no tiene claro, enfrentado a la resolucion del presente
recurso de casacion, que la circunstancia de que el IVPEE someta a tributacién la misma capacidad econémica por
la que los productores de energia eléctrica abonan el IAE, sin responder nitidamente ademas a la otra finalidad
extrafiscal que tedricamente lo justifica, la medioambiental, no incida sobre dicho principio contributivo, sin cuyo
respeto no cabe hablar de tributos constitucionalmente admisibles.

7.5. En otras palabras, cabe preguntarse si, cuando un impuesto grava a través de un hecho imponible una
manifestacion de capacidad econdmica, es posible someter a tributacion esa misma capacidad econdmica mediante
otro tributo que define un hecho imponible idéntico o practicamente igual, cuando ademas se revela desprovisto de
la otra finalidad, la extrafiscal, proclamada para justificarlo. Es cierto que la configuracion del IAE no requiere la
produccion efectiva de energia eléctrica, tal y como esta disefiado, a diferencia de lo que sucede con la configuraciéon
del IVPEE, pero esa excepcional situacion no parece suficiente para descartar la duda expuesta. En todo caso, la
incégnita corresponde despejarla al Tribunal Constitucional como méaximo intérprete de la Constitucién y en cuanto
Gnico 6rgano jurisdiccional con potestad para enjuiciar la constitucionalidad de las leyes y disposiciones con fuerza
de ley.

8. Este Tribunal Supremo no alberga dudas, sin embargo, sobre la compatibilidad entre el IVPEE vy el IE,
porque el primero es un impuesto directo y el segundo indirecto de repercusion legal obligatoria, lo que implica que
la capacidad econdémica sometida a gravamen en uno y otro sea distinta, aunque en ambos el sujeto pasivo
contribuyente sea el productor de la energia eléctrica».

7. Con tal base la Seccion Segunda ha acordado en este auto de 10 de enero de 2018: «Plantear al Tribunal
Constitucional cuestion de inconstitucionalidad respecto de los articulos 1, 4.1, 6.1 y 8 de la Ley 15/2012, de 27 de
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diciembre , de medidas fiscales para la sostenibilidad energética (BOE de 28 de diciembre), que regulan el impuesto
sobre el valor de la produccion de la energia eléctrica, habida cuenta de su eventual oposicién al principio de
capacidad economica que proclama el articulo 31.1 de la Constitucion ».

Tercero.

1. A la vista de cuanto antecede, esta Seccién Primera soélo aprecia nitidamente interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia en la Gltima de las infracciones denunciadas en el presente recurso de casacion,
la del articulo 31.1 CE , al igual que en el RCA 5288/2017, relativo al IVPEE en el Territorio Foral de Gipuzkoa,
admitido a tramite por auto de 19 de enero de 2018 (ES:TS :2018:311A). Existe empero una diferencia importante
entre los dos recursos de casacién preparados, porque alli -al igual que en el recurso de casacion 2955/2014, que
ha motivado el planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad por la Seccidon Segunda de esta Sala Tercera del
Tribunal Supremo en el auto de 10 de enero de 2018, arriba resefiado-, se denunciaba que el IVPEE grava el mismo
hecho imponible que el IE y el IAE, mientras que aqui se denuncia que el IVPEE grava el mismo hecho imponible
gue el IE, el IS y el IAE. Descartada la coincidencia entre el hecho imponible del IVPEE y el IE por la Seccion
Segunda en el precitado auto de 10 de enero de 2018 , subsiste aun la duda de si existe coincidencia entre los
hechos imponibles del IVPEE y del IS, tal y como ha sostenido SMURFIT, tanto en el escrito de preparacion del
recurso de casacién como en el escrito de demanda.

2.1. En efecto, SMURFIT entendié en el fundamento juridico sustantivo tercero de su escrito de demanda
que, «al menos durante el ejercicio 2013, el IVPEE ha gravado de forma improcedente el mismo hecho imponible
que el Impuesto Especial sobre la Electricidad (segln antes se ha expuesto), el Impuesto sobre Sociedades (al
gravar las rentas obtenidas de la incorporacién al sistema eléctrico de la energia eléctrica producida), asi como el
Impuesto sobre Actividades Econdmicas (tanto el IVPEE como el IAE gravan la realizacion de la actividad de
produccion de electricidad), lo que ha dado lugar a una multiple imposicion, causando un grave perjuicio econémico
al sujeto pasivo el cual se ha visto sometido a una elevadisima carga tributaria de caracter confiscatorio que nada
tiene que ver con el principio de capacidad econdmica consagrado en el articulo 31.1, de la Constitucion Espafiola
. En este sentido, al estar produciéndose un exceso de tributacion, esta parte sostiene que el IVPEE es un impuesto
de caracter confiscatorio y, por lo tanto, contrario a la Constitucion Espafiola» ( vid. paginas 28 y 29).

2.2. En los fundamentos juridico-materiales quinto, in fine , y sexto de la contestacion a la demanda, la
Diputacion Foral de Bizkaia opuso que «el IVPEE respeta el principio de capacidad econdmica que exige que en la
definicidn del hecho imponible deba existir un elemento revelador de riqueza real o potencial, que sin duda alguna
esta contemplada en la definicién del hecho imponible del IVPEE, pues la obtencidon de ingresos por la venta de
energia eléctrica es una manifestacion de riqueza real o potencial, en ningan caso virtual o ficticia», y que «[tlampoco
puede entenderse vulnerada la prohibicién de confiscatoriedad, si se tiene en cuenta que mediante este principio el
T.C. niega que se pueda agotar la riqueza imponible, lo que evidentemente no sucede en el impuesto impugnado»
(vid. pagina 15).

2.3. Lo razonado al respecto por la Sala de instancia en la sentencia impugnada se ha reflejado en el punto
3 del anterior razonamiento juridico de esta misma resolucion, a donde ahora procede el reenvio.

3. Por todo lo expuesto este recurso de casacién plantea, a juicio de esta Seccién Primera, una cuestion
juridica no enteramente coincidente con la que planteaba el RCA 5288/2017:

Determinar si los articulos 1, 4.1, 6.1 y 8 LMFSE [correspondientes con los articulos 1, 4.1, 7.1y 8
NFIVPEE] que regulan el IVPEE son contrarios al principio de capacidad econdémica y en el extremo a la prohibicién
de no confiscatoriedad que proclama el articulo 31.1 CE , habida cuenta de que ese impuesto puede estar
sometiendo a tributacién la misma capacidad econdmica por la que los productores de energia eléctrica abonan el
IAE, por la mera realizacién de la actividad econdmica, y el IS, por las rentas obtenidas de la misma, sin responder
nitidamente a la finalidad medioambiental que teéricamente lo justifica.

4. Se debe recordar para evitar equivocos lo que literalmente dispone el articulo 23 quater de la Ley
12/2002, de 23 de mayo , por la que se aprueba el Concierto Econdmico con la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco (BOE de 24 de mayo), en su apartado Uno: «El Impuesto sobre el Valor de la Produccion de la Energia
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Eléctrica es un tributo concertado que se regira por las mismas normas sustantivas y formales establecidas en cada
momento por el Estado. No obstante, las instituciones competentes de los Territorios Histéricos podran aprobar los
modelos de declaracion e ingreso que contendran, al menos, los mismos datos que los del territorio comun, y sefialar
plazos de ingreso para cada periodo de liquidacion, que no diferirdn sustancialmente de los establecidos por la
Administracion del Estado».

5. La cuestion juridica enunciada presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia,
porque la sentencia recurrida la resuelve sin plantear cuestidn de inconstitucionalidad y la improcedencia de ésta no
aparece suficientemente esclarecida [ articulo 88.2.d) LICA ]. La relevancia general que tendra la respuesta que
finalmente se le dé pone de manifiesto la conveniencia de un pronunciamiento del Tribunal Supremo.

6. La concurrencia de interés casacional objetivo en el recurso de casacion preparado por las razones
expuestas hace innecesario examinar las demas que la parte recurrente aduce para dar lugar a su admisién a
tramite.

Cuarto.

1. En virtud de lo dispuesto en el articulo 88.1 LICA , en relacién con el articulo 90.4 LICA , procede admitir
este recurso de casacion, cuyo objeto serd, por presentar interés casacional objetivo para la formacion de la
jurisprudencia, la cuestién precisada en el punto 3 del anterior fundamento juridico de esta resolucion.

2. Las normas que, en principio, seran objeto de interpretacion son los articulos 1, 4.1, 6.1 y 8 LMFSE,
correspondientes con los articulos 1 , 4.1, 7.1 y 8 NFIVPEE, en el contraste con el articulo 31.1 CE y la doctrina
constitucional sobre este ultimo.

Quinto.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 90.7 LICA , este auto se publicara integramente en la pagina web
del Tribunal Supremo.

Sexto.

Procede comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto, como dispone
el articulo 90.6 LIJCA , y conferir a las actuaciones el tramite previsto en los articulos 92 y 93 LIJCA , remitiéndolas a
la Seccién Segunda de esta Sala, competente para su sustanciacién y decisiéon de conformidad con las reglas de
reparto.

Por todo lo anterior,
La Seccion de Admisiéon acuerda:

1°) Admitir el recurso de casacion RCA/5525/2017, preparado por la entidad Smurfit Kappa Nervion, S.A.,
contra la sentencia dictada el 24 de julio de 2017 por la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso-administrativo
del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco en el recurso 100/2016 .

2°) La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en:

Determinar si los articulos 1, 4.1, 6.1y 8 de la Ley 15/2012, de 27 de diciembre , de medidas fiscales para
la sostenibilidad energética [correspondientes con los articulos 1, 4.1, 7.1 y 8 de la Norma Foral de Bizkaia 6/2014,
de 11 de junio, del Impuesto sobre el Valor de la Produccion de la Energia Eléctrica], que regulan el impuesto sobre
el valor de la produccion de la energia eléctrica, son contrarios al principio de capacidad econémica y en el extremo
a la prohibicion de no confiscatoriedad que proclama el articulo 31.1 de la Constitucion Espafiola , habida cuenta de
gue ese impuesto puede estar sometiendo a tributacién la misma capacidad econémica por la que los productores
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de energia eléctrica abonan el impuesto sobre actividades econdémicas, por la mera realizacion de la actividad
econdmica, y el impuesto sobre sociedades, por las rentas obtenidas de la misma, sin responder nitidamente a la
finalidad medioambiental que tedricamente lo justifica.

39) Identificar como normas juridicas que, en principio, seran objeto de interpretacion los articulos 1, 4.1,
6.1 y 8 de la Ley 15/2012, de 27 de diciembre , de medidas fiscales para la sostenibilidad energética,
correspondientes con los articulos 1, 4.1, 7.1y 8 de la Norma Foral de Bizkaia 6/2014, de 11 de junio, del Impuesto
sobre el Valor de la Produccion de la Energia Eléctrica, en el contraste con el articulo 31.1 de la Constitucion
Espafiola y la doctrina constitucional sobre este ultimo.

4°) Publicar este auto en la pagina web del Tribunal Supremo.
5°) Comunicar inmediatamente a la Sala de instancia la decisién adoptada en este auto.

6°) Para su tramitacion y decision, remitir las actuaciones a la Seccién Segunda de esta Sala, competente
de conformidad con las normas de reparto.

Asi lo acuerdan y firman.

Luis Maria Diez-Picazo Gimenez

Celsa Pico Lorenzo Emilio Frias Ponce

Jose Antonio Montero Fernandez Jose Maria del Riego Valledor
El contenido de la presente resolucién respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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