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SUMARIO:

Impuesto sobre el Valor de la Produccion de la Energia Eléctrica (IVPEE). Base imponible. La base
imponible del IVPEE -art. 6 de la Ley 15/2012 (Medidas fiscales para la sostenibilidad energética)-, se calcula
en funcién exclusivamente de la condicién de productor de electricidad, sobre la base de los ingresos de los
sujetos pasivos parcialmente fijados y, por tanto, con independencia de la cantidad de electricidad
efectivamente producida e incorporada al sistema eléctrico; entre los que se comprende los conceptos por
pagos por capacidad, garantia de potencia de los sistemas eléctricos insulares y extrapeninsulares,
complemento por energia reactiva, complemento por eficiencia y huecos de tension, en tanto que conforman
pagos parciales por el producto derivado de la actividad del sujeto pasivo. [Vid., STS, de 10 de mayo de
2023, recurso n° 2202/2022 (NFJ089632)]. (Criterio 1 de 1)

PRECEPTOS:

Ley 15/2012 (Medidas fiscales para la sostenibilidad energética), arts. 1, 4, 6 y 11.

Constitucion Espafiola, art. 31.

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

Tratado de 25 de marzo de 1957 (TFUE), arts. 191y 192.

Ley 58/2003 (LGT), art. 229.

Orden HAP/703/2013 (Modelo 583 «IVPEE. Autoliquidacion y Pagos Fraccionados»).

Directiva 2003/96/CE del Consejo (Reestructura el régimen comunitario de imposicién de los productos
energéticos y de la electricidad).

Directiva 2009/72/CE (Normas comunes para el mercado interior de la electricidad), arts. 32 y 34.

En Madrid , se ha constituido el Tribunal como arriba se indica, para resolver en Unica instancia la
reclamacion de referencia, tramitada por procedimiento general.

Se ha visto la presente reclamacion contra la resolucién dictada por la Dependencia de Control Tributario y
Aduanero de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes por la que se desestima la solicitud de devolucién
de ingresos indebidos presentada por la interesada, en relacion con el Impuesto sobre el Valor de la Produccion de
la Energia Eléctrica, correspondientes al ejercicio 2017.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

El dia 16/07/2020 tuvo entrada en este Tribunal la presente reclamacion, interpuesta en 14/07/2020 contra
la resolucion indicada anteriormente.

Segundo.

Consta en el expediente que la interesada presentd en fecha 17 de octubre de 2019, solicitud de rectificacion
de las autoliquidaciones y devolucién de ingresos indebidos en relacién con el Impuesto sobre el Valor de la
Produccion de la Energia Eléctrica (en adelante, IVPEE), correspondientes al ejercicio 2017, ante la Dependencia
Regional de Aduanas e Impuestos Especiales de ... de la AEAT.

Tercero.
La entidad reclamante considera que tiene derecho a la devolucién por ingresos indebidos a su favor, de
conformidad con los procedimientos establecidos en los articulos 120.3 y 221 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,

General Tributaria, y 126 y siguientes del Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion
e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacién de los tributos,
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aprobado por el Real Decreto 1065/2007 de 27 de julio, asi como por los articulos 14 y siguientes del Reglamento
General de desarrollo de la Ley General Tributaria en materia de revision en via administrativa, aprobado mediante
el Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo.

Cuarto.

En fecha 23 de enero de 2020, se le notifica al interesado, el inicio de actuaciones de comprobacion e
investigacion por la Dependencia de Control Aduanero y Tributario de la Delegacion Central de Grandes
Contribuyentes, respecto al IVPEE ejercicio 2017.

Como resultado de dichas actuaciones se firman, en fecha 8 de junio de 2020, acta de disconformidad
namero A02-..., con cuota cero.

Quinto.

La Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes
deniega la solicitud de devolucién del IVPEE ejercicio a 2017 a la interesada, dictando liquidacién en fecha de 25
de junio de 2020.

Considerando la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes , que el IVPEE era conforme a la
Constitucion y no vulneraba la normativa comunitaria.

Sexto.

Disconforme con la resolucidon anterior, la interesada interpone la presente reclamaciéon econdmico-
administrativa, registrada con nimero R.G.: 00/03368/2020.

Alega la interesada lo siguiente:

Inconstitucionalidad de la Ley reguladora del IVPEE por vulnerar los principios de capacidad econémica, no
confiscatoriedad y reserva de ley.

Que el IVPEE es un impuesto de naturaleza hibrida con caracteristicas de impuesto indirecto que carece de
finalidad especifica vulnerando el articulo 1.2 de la Directiva 2008/118/CE relativa al régimen general de los
impuestos especiales y por la que se deroga la Directiva 92/2012/CEE, en relacion con las disposiciones de la
Directiva 2003/96/CE.

Que el IVPEE infringe el principio comunitario de que quien contamina paga, invocando la Directiva
2004/35/CE.

El IVPEE resulta contrario a la Directiva 2009/72/CE, asi como, al Reglamento 714/2009/CE.

Quiebra del principio de unidad de mercado/MIBEL causada por el IVPEE.

Doble imposicion con respecto al Impuesto sobre Sociedades.

Incorrecta determinacién de la base imponible del impuesto al incluirse conceptos que no se refieren a la
produccion e incorporacion al sistema eléctrico.

Nulidad de la Orden HAP/703/2013.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

Este Tribunal es competente para resolver de conformidad con lo dispuesto en la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (LGT), asi como en el Reglamento general de desarrollo de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria, en materia de revisién en via administrativa (RGRVA), aprobado por Real Decreto
520/2005, de 13 de mayo. No concurre ninguna de las causas de inadmisibilidad previstas en el articulo 239.4 de la
LGT.

Segundo.

Este Tribunal debe pronunciarse respecto a lo siguiente:

Tercero.

Considera la interesada que la Ley 15/2012 de 27 de diciembre, adolece de inconstitucionalidad por
infraccion de los principios de capacidad econdémica, no confiscatoriedad y generalidad, contemplados en la
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Constitucion Espafiola, sometiendo a imposicién una actividad que ya se encuentra gravada por el Impuesto sobre
Sociedades y otros impuestos autonémicos y locales.

En relacién con esta cuestion, es preciso sefialar que este Tribunal Econémico-Administrativo carece de
atribuciones para pronunciarse sobre la adecuacién de una norma a la Constitucion, pues esta funcion ha sido
encomendada en nuestro ordenamiento juridico al Tribunal Constitucional, Gnico tribunal que tiene potestad para
expulsar leyes inconstitucionales del mismo. En este sentido cabe citar la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
mayo de 2018 (rec. cas 113/2017), asi como las resoluciones dictadas por el Tribunal Econémico-Administrativo
Central en fechas 20 de octubre de 2010 (R.G. 00/07373/08), de 23 de junio de 2010 (R.G. 00/02160/08), 24 de
marzo de 2009 (R.G. 00/00912/08), 26 de septiembre de 2007 (R.G. 00/02379/05), 1 de junio de 2006 (R.G.
00/03529/03), entre otras.

No obstante lo anterior se ha de sefialar que esta cuestidn ya ha sido zanjada por Tribunal Supremo
mediante sentencia dictada en el recurso de casacién 2554/2014, de 8 de junio de 2021, en la que tras recordar que
el Tribunal Constitucional mediante auto 69/2018, de 20 de junio, ya habia descartado la vulneracién por parte de la
Ley 15 /2012 de los principios de capacidad econdmica y no confiscatoriedad, contemplados en el articulo 31 de la
Constitucion, derivada de una posible doble imposicion del IVPEE con el IAE, sefiala lo que sigue:

"QUINTO. Cuarto motivo de impugnacion. Vulneracién del articulo 31 CE relativo a los principios de
generalidad, igualdad, no confiscatoriedad y capacidad econdmica, asi como la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la delimitacion del poder tributario en los denominados tributos extrafiscales.

1. El cuarto motivo de impugnacion tiene por objeto la vulneracion del articulo 31 CE relativo a los principios
de generalidad, igualdad, no confiscatoriedad y capacidad econdémica, asi como de la doctrina del Tribunal
Constitucional sobre la delimitacion del poder tributario en los denominados tributos extrafiscales.

(..)

5. La recurrente suscita de nuevo ante esta Sala, la posibilidad de volver a plantear una nueva cuestion de
inconstitucionalidad al objeto de aclarar si, una vez revelado el IVPEE como un tributo contributivo y no
medioambiental, cuyo fundamento real y auténtico es la mera obtencién de recursos econdmicos para hacer frente
al déficit de tarifa, esto permite concluir que dicho impuesto infringe los principios constitucionales de generalidad,
igualdad, capacidad econdmica, no confiscatoriedad y progresividad consagrados en el articulo 31.1 de la
Constitucion, en la medida en que la articulacion de los elementos esenciales del tributo nada tiene que ver con el
fundamento real de su creacion.

La peticion de la parte no puede ser asumida, por las siguientes razones

5.1. En relacién a la "ausencia" de finalidad extrafiscal que, a juicio de la recurrente, determina la
concurrencia de mdltiples vicios de inconstitucionalidad del tributo que nos ocupa, ya ha expuesto esta Sala en
anteriores ocasiones, entre otras en la reciente sentencia 513/2021, de 15 de abril -recurso contencioso-
administrativo n® 517/2015-, que la finalidad ambiental y la recaudatoria no son antagénicas o incompatibles per se,
vistas desde el angulo de su presencia comin en una misma regulacion. Tal duplicidad, al menos aparente, de fines,
ya esta reconocida en el art. 2.1 LGT, segundo péarrafo, asi como en la doctrina constitucional que lo interpreta (STC
37/1987, de 26 de marzo). En todo tributo esta, en esencia, el objetivo recaudatorio, que no es incompatible con la
persecucién de fines econdmicos o sociales amparados en la Constitucion. En este esquema clasico, ademas,
interfieren nuevos principios medioambientales que aportan una nueva vision, en la medida en que no se trata tanto
de disuadir de determinadas practicas o conductas (como sucede, en particular, en los impuestos especiales), como
de hacer recaer las consecuencias de la actividad potencialmente lesiva del medio ambiente a quienes crean el
dafio o el peligro para éste mediante el ejercicio de una actividad empresarial de la que se obtienen beneficios. Asi,
los principios de recuperacion de costes, de internalizacién o el de que "quien contamina paga".

5.2. Procede recordar, tal y como se ha recogido en esta resolucién, que la creacion y disefio de este
impuesto responde, como ha declarado el Tribunal Constitucional, a una "opcién del legislador" que cuenta con "un
amplio margen para el establecimiento y configuracion el tributo”, siempre que respete los principios
constitucionales, en particular el art. 31.1 CE de capacidad econémica.

El IVPEE es un tributo de caréacter directo, naturaleza real y devengo periddico (anual), que 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.

Como revelan los apartados | y Il del preambulo de la Ley 15/2012, el legislador ha proclamado la doble
finalidad medioambiental y recaudatoria del IVPEE. La finalidad extrafiscal, de proteccion del medio ambiente,
resulta proclamada en el preambulo del texto legal, al sefialar que "[U]no de los ejes de esta reforma tributaria sera
la internalizacién de los costes medioambientales derivados de la produccién de la energia eléctrica", afiadiendo
que "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
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mismas, que comportan indudables efectos medioambientales" (apartado Il del preambulo). La finalidad fiscal,
obtener ingresos con los que financiar las cargas publicas, se refleja, a su vez, en el articulado de la Ley.

Y, si bien es cierto que el designio recaudatorio esta presente de manera notable en el impuesto examinado,
lo que hizo que esta Sala albergara dudas sobre su finalidad medioambiental que se reflejan en el auto de
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad, sin embargo también admitié que el hecho de que el Estado
apruebe ejerciendo su potestad tributaria un impuesto que, pese a atribuirle una finalidad de tutela del medio
ambiente, tenga en realidad un designio principalmente fiscal, ello no lo convierte sin mas en inconstitucional, puesto
gue no lo sera si respeta los principios a los que el articulo 31.1 CE somete el ejercicio del poder tributario, en
particular, el de capacidad econdmica, principio que, como se ha reiterado en esta resolucion, no hay razones para
entender vulnerado, maxime teniendo en cuenta que la naturaleza extrafiscal de un tributo es una cuestion de grado,
sin que existan casos puros.

5.3. El designio medioambiental que se refiere en la creacibn de este impuesto y su exigencia a
determinados agentes econdmicos guarda relacién directa con la afectacién, dafio, consuncién o reparacion del
dominio publico, sin que quepa prueba de lo contrario frente a la configuracion legal.

En efecto, la finalidad medioambiental del impuesto se refleja en que tiene por objeto gravar la capacidad
econOmica de los productores de energia eléctrica cuyas instalaciones originan importantes inversiones en las redes
de transporte y distribucion de energia eléctrica para poder evacuar la energia que vierten a las mismas, y
comportan, por si o como resultas de la propia existencia y desarrollo de tales redes, indudables efectos
medioambientales.

5.4. En (ltimo término, resulta oportuno recordar que la STC 183/2014 resolvio un recurso de
inconstitucionalidad interpuesto por la Letrada de la Junta de Andalucia, entre otras normas, contra los articulos 4 y
8 de la Ley 15/2002, en el que se analizd este impuesto desde la éptica de los articulos 14 y 9.3 de la CE,
desestimando la pretension por las siguientes razones

"En primer lugar, porque la misma remite a una denuncia de inconstitucionalidad por indiferenciacion,
cuando es doctrina de este Tribunal, que 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 3812014, de 11 de marzo, FJ 6, con cita de la
STC 19812012, 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 econémica
sobre un determinado sector (STC 712010, de 27 de abril, F.J 5 EDJ 2010/61766), esto es, con fines de ordenacion
o extrafiscales [STC 5312014, de 10 de abril, FJ 6 c)]. La aplicacion generalizada del impuesto en cuestion responde
a una opcidn del legislador, que, respetando los principios constitucionales, cuenta con un amplio margen para el
establecimiento y configuraciéon 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 innovacion legislativa-, de manera que "la observancia estricta de esta linea argumental abocaria a
la petrificacion del ordenamiento desde el momento en que una norma 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 dinamico 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 33212005, de 15 de diciembre, FJ 17y
las resoluciones alli citadas)". [STC 23712012, de 13 de diciembre, FJ 9 c)] ".

En suma, la Sala considera que la respuesta ofrecida por el Tribunal Constitucional agota la cuestién y
despeja las dudas de constitucionalidad del impuesto examinado, sin que quepa encadenar sucesivas cuestiones
interpretativas sobre temas ya zanjados, debiendo concluirse la conformidad a la CE del Impuesto sobre el valor de
la produccién de la energia eléctrica, de la Orden ministerial impugnada y de los articulos 1 a 11 de la Ley 15/2012,
de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad energética que le presta cobertura."

En cuanto al resto de vulneraciones alegadas se ha de sefalar que la interesada realiza una exposicion
genérica sin concretar y aportar pruebas concretas que pongan de manifiesto la vulneracion alegada.
Procede, en consecuencia desestimar su alegacion de acuerdo con lo sefialado anteriormente.

Cuarto.
Alega la interesada que la Ley 15/2012 de 27 de diciembre, por la que se crea el IVPEE, vulnera lo dispuesto
en 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, dado que el IVPEE carece de finalidad especifica y reviste
las caracteristicas propias de un impuesto indirecto.
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Asimismo, sefiala que el citado impuesto vulnera la Directiva 2003/96/CE, de 27 de octubre, por la que se
reestructura el régimen comunitario de imposicién de los productos energéticos y de la electricidad, puesto que la
misma limita el establecimiento de nuevos tributos sobre la energia, salvo que se trate de impuestos
medioambientales.

De acuerdo con el articulo 1 de la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la
sostenibilidad energética, el IVPEE se configura como un tributo de caracter directo y naturaleza real que grava la
realizacion de actividades de produccion e incorporacion al sistema eléctrico de energia eléctrica, medida en barras
de central, a través de cada una de las instalaciones indicadas en el articulo 4 de esta Ley.

Por su parte la exposicién de motivos de la citada norma justifica la creacién de este impuesto en los
siguientes términos:

"El fundamento basico de esta Ley se residencia en el articulo 45 de la Constitucion, precepto en el que la
proteccién de nuestro medio ambiente se configura como uno de los principios rectores de las politicas sociales y
econOmicas. Por ello, uno de los ejes de esta reforma tributaria serd la internalizacion de los costes
medioambientales derivados de la produccién de la energia eléctrica y del almacenamiento del combustible nuclear
gastado o de los residuos radiactivos. De esta forma, la Ley ha de servir de estimulo para mejorar nuestros niveles
de eficiencia energética a la vez que permiten asegurar una mejor gestiébn de los recursos naturales y seguir
avanzando en el nuevo modelo de desarrollo sostenible, tanto desde el punto de vista econdémico y social, como
medioambiental."

En concreto, en relacién con el IVPEE, sefiala:

"Este impuesto gravard la capacidad econdmica de los productores de energia eléctrica cuyas instalaciones
originan importantes inversiones en las redes de transporte y distribucion de energia eléctrica para poder evacuar
la energia que vierten a las mismas, y comportan, por si 0 como resultas de la propia existencia y desarrollo de las
tales redes, indudables efectos medioambientales, asi como la generacién de muy relevantes costes necesarios
para el mantenimiento de la garantia de suministro. El impuesto se aplicard a la produccion de todas las instalaciones
de generacion.”

Frente a ello sostiene la interesada que el citado tributo reviste caracter indirecto y carece de finalidad
medioambiental especifica, vulnerando la normativa comunitaria.

Sobre la vulneracion por parte del IVPEE de la normativa comunitaria, se ha pronunciado el TJUE en su
reciente sentencia Promociones Oliva Park, de 3 de marzo de 2021, dictada en el asunto C-220/19, sefialando al
respecto lo siguiente:

"42. Mediante su primera cuestion prejudicial, el tribunal remitente pide esencialmente que se dilucide si el
articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2008/118 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa
nacional que establece un impuesto que grava la produccién e incorporacion al sistema eléctrico de energia eléctrica
en el territorio nacional y cuya base imponible esta constituida por el importe total de los ingresos del sujeto pasivo
obtenidos por la realizacion de estas actividades.

43. Con caracter preliminar, procede sefialar que el IVPEE es calificado, en el preambulo de la Ley 15/2012,
de impuesto directo que grava «la realizacion de actividades de produccidn e incorporacion al sistema eléctrico de
energia eléctrica», a saber, la «capacidad econémica de los productores de energia eléctrica». El Gobierno espariol
precisa a este respecto que tal impuesto ha sido concebido como un impuesto directo y que su carga no puede
repercutirse en el consumidor final, habida cuenta del funcionamiento del mercado espafiol de la electricidad.

44. No obstante, el tribunal remitente, al igual que la demandante en el asunto principal, considera que, pese
a esta calificacion de impuesto directo, el IVPEE constituye, por sus caracteristicas propias, un impuesto indirecto
cuya carga fiscal se repercute en el consumidor final de electricidad y esta incluido, como tal, en el ambito de
aplicacion del articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2008/118.

45. A este respecto, la calificacién de un impuesto, tasa, derecho o exaccién con arreglo al Derecho de la
Unién corresponde efectuarla al Tribunal de Justicia en funcion de las caracteristicas objetivas del gravamen, con
independencia de la calificacion que le atribuya el Derecho nacional (sentencia de 18 de enero de 2017, IRCCS -
Fondazione Santa Lucia, C 189/15, apartado 29 y jurisprudencia citada).

46. Asi pues, debe determinarse, a fin de responder a la cuestion planteada, si el IVPEE puede calificarse
como otro gravamen indirecto que grava un producto sujeto a impuestos especiales, en este caso la electricidad, en
el sentido del articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2008/118.

47. A tenor del articulo 1, apartado 1, de esta Directiva, la misma establece el régimen general en relacion
con los impuestos especiales que gravan directa o indirectamente el consumo de determinados productos sujetos a
impuestos especiales, entre los que figura la electricidad, incluida en el ambito de aplicacién de la Directiva 2003/96.
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El articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2008/118 permite a los Estados miembros imponer a los productos
sujetos a impuestos especiales otros gravdmenes indirectos con fines especificos, a condicion de que tales
gravamenes respeten las normas impositivas del Derecho de la Unién aplicables a los impuestos especiales o al
impuesto sobre el valor afiadido.

48. Tal como se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el mencionado articulo 1, apartado
2, de la Directiva 2008/118, que pretende tener en cuenta la diversidad de las tradiciones fiscales de los Estados
miembros en esta materia y la utilizacién frecuente de los impuestos indirectos para la aplicacion de politicas no
presupuestarias, permite a los Estados miembros introducir, ademas del impuesto especial minimo, otros impuestos
indirectos que persigan una finalidad especifica. El concepto de «gravdmenes indirectos», en el sentido de esta
disposicion, designa asi los impuestos indirectos que gravan el consumo de los productos enumerados en el articulo
1, apartado 1, de esta Directiva, distintos de los «impuestos especiales», en el sentido de esta Ultima disposicién, y
gue se imponen con fines especificos (véase, en este sentido, la sentencia de 4 de junio de 2015, Kernkraftwerke
Lippe-Ems, C 5/14, apartados 58 y 59).

49. Por consiguiente, para determinar si cabe incluir al IVPEE en el articulo 1, apartado 2, de la Directiva
2008/118, ha de comprobarse si este impuesto constituye un impuesto indirecto que grava directa o indirectamente
el consumo de electricidad a que se refiere la Directiva 2003/96 (véase, por analogia, la sentencia de 4 de junio de
2015, Kernkraftwerke Lippe-Ems, C 5/14, apartado 60).

50. En el presente asunto, de los autos de que dispone el Tribunal de Justicia se desprende que el hecho
imponible del IVPEE es la produccion e incorporacion al sistema eléctrico de electricidad, a saber, la produccion
neta de energia, definiéndose esta, en el sentido de la Ley 15/2012, como la energia de la que se excluyen los
consumos auxiliares en la generacion de la electricidad y las pérdidas hasta el punto de conexién a la red.

51. Ademas, consta que el IVPEE se percibe no directamente de los consumidores de electricidad, sino de
los operadores econdmicos que la producen y la incorporan al sistema (véase, por analogia, la sentencia de 4 de
junio de 2015, Kernkraftwerke Lippe-Ems, C 5/14, apartado 64).

52. Es cierto que el consumidor final de electricidad podria, en principio, soportar integramente el peso
econdmico de un impuesto de manera indirecta si el productor incluyese su importe en el precio de cada cantidad
del producto puesta al consumo, de modo que ese impuesto sea neutro para el productor (véase, en este sentido,
la sentencia de 4 de junio de 2015, Kernkraftwerke Lippe-Ems, C 5/14, apartado 64).

53. Sin embargo, no sucede asi en el caso de autos.

54. En efecto, en primer lugar, como observa el tribunal remitente, no existe un mecanismo formal de
repercusion del impuesto. Pues bien, en tal situacion, el hecho de que la aplicacion del IVPEE entrafie un incremento
del precio de la energia y, por tanto, de la factura eléctrica para todos los consumidores finales no resulta, por si
solo, suficiente para concluir que este impuesto se repercute integramente a estos consumidores. En caso contrario,
todo impuesto soportado por los productores de electricidad que tuviera una incidencia, aun minima, en el precio
final de la electricidad pagado por los consumidores deberia considerarse un impuesto indirecto, en el sentido del
articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2008/118, pese a la falta de vinculo directo e indisociable entre tal impuesto y
el consumo de electricidad.

55. En segundo lugar, es preciso sefialar, en lo atinente a las modalidades de calculo del IVPEE, que la
base imponible de este impuesto esté constituida por el importe total que percibe el sujeto pasivo por la produccion
e incorporacion al sistema eléctrico de electricidad, al que se aplica un tipo de gravamen uniforme del 7 %.

56. Tal como se desprende de los autos obrantes ante el Tribunal de Justicia, el calculo del referido importe
incluye, en virtud del articulo 6 de la Ley 15/2012, la retribucién de la actividad de produccién de electricidad.
Conforme a las disposiciones pertinentes de las Leyes 54/1997 y 24/2013, esta retribucion comprende la energia
eléctrica negociada en los mercados diario e intradiario, que se retribuye sobre la base del precio resultante del
equilibrio entre la oferta y la demanda, los servicios de ajuste necesarios para garantizar un suministro adecuado al
consumidor, la retribucion en virtud de los mecanismos de capacidad, asi como las retribuciones adicionales de las
actividades respectivas de produccion de electricidad en los territorios no peninsulares y de produccion de
electricidad de fuentes renovables.

57. Todas las partes interesadas indicaron, en sus respuestas a las preguntas formuladas por el Tribunal de
Justicia, que algunas partes constitutivas de la base imponible del IVPEE, como se enumeran en el apartado anterior,
no dependen de la cantidad de electricidad efectivamente producida e incorporada al sistema. Tal como indicé el
Gobierno espafiol, este es el caso en particular de los servicios de ajuste, en el marco de los cuales se retribuye la
disponibilidad de una determinada capacidad de produccion, asi como de los mecanismos de capacidad, en el
marco de los cuales el importe que constituye la retribucién de los productores de que se trata se fija en una
determinada cantidad de euros por megavatio y se basa, respectivamente, en la puesta a disposicion de una
determinada capacidad de produccion y en el tamafio y capacidad de produccion de la planta. Segun dicho
Gobierno, asi sucede igualmente con la retribucion especifica de la produccion de electricidad de fuentes
renovables, cogeneracién de alta eficiencia y residuos, asi como de la produccién de electricidad en los territorios
no peninsulares, respecto de los cuales se prevé un pago adicional en relacién con los ingresos en el mercado de
electricidad percibidos por los productores de que se trate.
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58. De las consideraciones anteriores se desprende que el IVPEE se calcula en funcion exclusivamente de
la condicién de productor de electricidad, sobre la base de los ingresos de los sujetos pasivos parcialmente fijados
y, por tanto, con independencia de la cantidad de electricidad efectivamente producida e incorporada al sistema
eléctrico. Asi pues, no cabe constatar un vinculo directo e indisociable entre este impuesto y el consumo de
electricidad.

59. Por consiguiente, al no constituir el IVPEE un impuesto indirecto que grave directa o indirectamente el
consumo de electricidad a que se refiere la Directiva 2003/96, no puede estar incluido en el &mbito de aplicacién del
articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2008/118 (véase, por analogia, la sentencia de 4 de junio de 2015,
Kernkraftwerke Lippe-Ems, C 5/14, apartado 66).

60. En atencion a lo expuesto anteriormente, procede responder a la primera cuestion prejudicial que el
articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2008/118 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa
nacional que establece un impuesto que grava la produccién e incorporacién al sistema eléctrico de energia eléctrica
en el territorio nacional y cuya base imponible esta constituida por el importe total de los ingresos del sujeto pasivo
obtenidos por la realizacién de estas actividades, sin tener en cuenta la cantidad de electricidad efectivamente
producida e incorporada a ese sistema."

Concluye el TJUE que el IVPEE es adecuado a la normativa comunitaria, puesto que al no ser un impuesto
indirecto que grave directa o indirectamente el consumo de electricidad a que se refiere la Directiva 2003/96, no esta
incluido en el ambito de aplicacion del articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2008/118.

Zanja por tanto, el TJUE la cuestion de la adecuacion del impuesto a la normativa comunitaria, por lo que
procede desestimar sus alegaciones al no apreciarse las vulneraciones alegadas.

Quinto.

Continda la interesada alegando la vulneracién por parte de la Ley 15/2012, del principio de "quien
contamina paga" contemplado en el articulo 191.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

Sefiala el citado precepto lo siguiente:

"La politica de la Unién en el ambito del medio ambiente tendra como objetivo alcanzar un nivel de proteccion
elevado, teniendo presente la diversidad de situaciones existentes en las distintas regiones de la Unién. Se basara
en los principios de cautela y de accién preventiva, en el principio de correccion de los atentados al medio ambiente,
preferentemente en la fuente misma, y en el principio de quien contamina paga.”

A la posibilidad de invocar la vulneracion del citado principio se ha referido recientemente el TJUE en
sentencias de 7 de noviembre de 2019, UNESA y otros, asuntos C-80/18 a C-83/18 y C-105/18 a C-113/18, en las
que estudia la posible vulneracién del principio de quien contamina paga por los tributos establecidos por el Estado
espafiol por la produccion de electricidad a partir de energia nuclear o aprovechando las aguas continentales.

"27. Mediante la primera cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta fundamentalmente
si el articulo 191 TFUE, apartado 2, y el articulo 9, apartado 1, de la Directiva 2000/60 deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a un canon por la utilizacién de las aguas continentales para la produccion de energia
como el controvertido en los litigios principales, que no incentiva el uso eficiente del agua, ni establece mecanismos
para la conservacion y proteccidn del dominio publico hidraulico, y cuya cuantificacion se desvincula totalmente de
la capacidad de producir dafios al dominio puablico, centrdndose Unica y exclusivamente en la capacidad de generar
ingresos de los productores de energia hidroeléctrica

28. Es preciso recordar que el articulo 191 TFUE, apartado 2, dispone que la politica de la Union en el
ambito del medio ambiente tiene como objetivo alcanzar un nivel de proteccién elevado y se basa en el principio de
gue quien contamina paga. Por lo tanto, dicha disposicion se limita a definir los objetivos generales de la Unién en
materia de medio ambiente en la medida en que el articulo 192 TFUE confia al Parlamento Europeo y al Consejo
de la Unién Europea, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, la tarea de decidir qué accion debe
emprenderse para realizar esos objetivos (sentencia de 4 de marzo de 2015, Fipa Group y otros, C 534/13, apartado
39 y jurisprudencia citada).

29. En consecuencia, habida cuenta de que el articulo 191 TFUE, apartado 2, que recoge el principio de
gue quien contamina paga, se dirige a la accion de la Unidn, la referida disposicién no puede ser invocada en cuanto
tal por los particulares a fin de excluir la aplicacion de una norma nacional que puede haber sido adoptada en un
ambito comprendido dentro de la politica medioambiental cuando no sea aplicable ninguna normativa de la Union
adoptada sobre la base del articulo 192 TFUE que cubra especificamente la situacién de que se trate (véase, en
este sentido, la sentencia de 4 de marzo de 2015, Fipa Group y otros, C 534/13, apartado 40 y jurisprudencia
citada)."
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De lo dispuesto por el TJUE en su sentencia se deriva que la invocacion del principio de quien contamina
paga no puede realizarse de forma directa por los particulares para excluir la aplicacion de la norma nacional. Es
necesario asi que el contribuyente identifique la norma comunitaria que se ha vulnerado, sefiale los motivos en los
gue se basa su apreciacion y que la norma haya sido dictada sobre la base de lo dispuesto en el articulo 192 del
Tratado de Funcionamiento de la Unidn.

En el presente supuesto la interesada sefiala que la Ley 15/2012 vulnera lo establecido en 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 reparacion de dafios medioambientales.

La citada Directiva fue adoptada sobre la base de lo dispuesto en el articulo 175 del Tratado Constitutivo de
la Comunidad Europea (actual 192 del TFUE) por lo que la vulneracion de la misma puede ser invocada por la
interesada en los términos expuestos por el TJUE.

Sentado lo anterior procede examinar en qué medida considera la interesada que la norma nacional vulnera
la normativa Comunitaria.

De la lectura de sus alegaciones se observa que la interesada no identifica los preceptos de la Directiva
entiende vulnerados sino que se limita a sefialar de forma genérica que la configuracion del IVPEE contradice lo
dispuesto en el articulo 191.2 del TFUE en la medida en que la Ley por la que se crea el citado impuesto no identifica
quien contamina, no traslada al productor incentivos para no contaminar y los importes recaudados no se destinan
a compensar perjuicios o impactos ambientales sino que van destinados a compensar el déficit tarifario.

Pues bien, del examen del contenido de la citada Directiva no se observa vulneracion alguna de la misma
por la Ley 15/2012.

Hay que tener en cuenta que la citada Directiva se limita a fijar qué se entiende por dafios medioambientales
y cuales han de ser las medidas a seguir para la reparacion de los mismos.

Como sefala su considerando tercero, el objetivo de la Directiva es establecer un marco comun para la
prevencion y la reparacion de los dafios medioambientales a un coste razonable para la sociedad, objetivo que no
se ve vulnerado por el establecimiento de un impuesto como el IVPEE.

El hecho de que la normativa reguladora del IVPEE no identifique al infractor o no prevea, segln sefiala la
interesada, que los recursos que se obtengan a través del mismo se destinen a cubrir dafios medioambientales no
implica de facto la vulneracion del principio contemplado en el articulo 191.2 del TFUE.

Asi lo pone de manifiesto el TJUE en su sentencia de 7 de noviembre de 2019, UNESA y otros, asuntos C-
80/18 a C-83/18, en la que se sefiala lo siguiente:

"42. Resulta de las disposiciones de la Directiva que las medidas relativas a la recuperacion de los costes
de los servicios relacionados con el uso de las aguas constituyen uno de los instrumentos de que disponen los
Estados miembros para la gestidon cualitativa del agua destinada a un uso racional del recurso (véase, en este
sentido, la sentencia de 11 de septiembre de 2014, Comision/Alemania, C 525/12, apartado 55).

43. Como sefal6 en esencia el Abogado General en el punto 32 de sus conclusiones, en el caso de que,
como sucede en los litigios principales, un Estado miembro imponga el pago de canones a los usuarios del dominio
hidrico, el principio de recuperacion de los costes de los servicios relacionados con el agua, establecido en el articulo
9, apartado 1, de la Directiva 2000/60, no impone que el importe de cada uno de esos canones, aisladamente
considerado, sea proporcional a dichos costes.

44. En estas circunstancias, carece de pertinencia el hecho de que, en los litigios principales -como indico
el érgano jurisdiccional remitente, Unico competente para interpretar el Derecho nacional aplicable a esos litigios-,
el canon por utilizacidn de las aguas continentales para la produccion de energia eléctrica, habida cuenta tanto de
sus caracteristicas esenciales como de su estructura, no tenga una finalidad medioambiental, sino exclusivamente
econdmica, y constituya por tanto un ingreso del sistema eléctrico espafiol destinado a reducir el déficit financiero
de que adolece ese sistema y que no presenta vinculos ni con la ocupacion del dominio publico hidraulico ni con las
consecuencias medioambientales de la actividad asociada a esta ocupacion.

45, Habida cuenta de las anteriores consideraciones, ha de responderse a la primera cuestion prejudicial
que el articulo 191 TFUE, apartado 2, y el articulo 9, apartado 1, de la Directiva 2000/60 deben interpretarse en el
sentido de que no se oponen a un canon por la utilizacion de las aguas continentales para la produccién de energia
como el controvertido en los litigios principales, que no incentiva el uso eficiente del agua, ni establece mecanismos
para la conservacion y proteccion del dominio publico hidraulico, y cuya cuantificacion se desvincula totalmente de
la capacidad de producir dafios al dominio publico, centrandose Unica y exclusivamente en la capacidad de generar
ingresos de los productores de energia hidroeléctrica."

Esta misma conclusiéon se deduce de lo dispuesto por el TJUE en su sentencia de 3 de marzo de 2021,
dictada en el asunto C-220/19 en la que sefiala la compatibilidad del IVPEE con la normativa comunitaria que prevé
el fomento de la energia eléctrica procedente de fuentes renovables.

Sefiala la citada sentencia lo siguiente:
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"70. En consecuencia, procede responder a las cuestiones prejudiciales segunda y tercera que los articulos
1y 3, apartados 1y 2, asi como apartado 3, letra a), de la Directiva 2009/28, este ultimo punto en relacién con el
articulo 2, parrafo segundo, letra k), de la misma Directiva, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen
a una normativa nacional que establece un impuesto que grava con un tipo Unico la produccion de electricidad y su
incorporacion al sistema eléctrico, también cuando la electricidad se produce a partir de fuentes renovables, y cuyo
objetivo no es proteger el medio ambiente, sino aumentar el volumen de los ingresos presupuestarios."

Procede, en definitiva, desestimar las pretensiones de la reclamante en este punto.
Sexto.

Sefiala la interesada, que el IVPEE vulnera la Directiva 2009/72/CE, de 13 de julio de 2009, sobre normas
comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 2003/54/CE, puesto que el
citado impuesto solamente grava a los productores con instalaciones situadas en territorio espafiol.

Considera, asimismo, que el citado impuesto es contrario a lo sefialado en el Reglamento 714/2009/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, relativo a las condiciones de acceso a la red para el
comercio transfronterizo de electricidad.

Sobre estas cuestiones se ha pronunciado también el TJUE en la precitada sentencia Promociones Oliva
Park, sefialando lo que sigue:

"71. Mediante su cuarta cuestion prejudicial, el tribunal remitente pide fundamentalmente que se dilucide si
el articulo 107 TFUE, apartado 1, y los articulos 32 a 34 de la Directiva 2009/72 deben interpretarse en el sentido
de que se oponen a una normativa nacional que establece un impuesto que grava la produccién e incorporacion al
sistema eléctrico de electricidad en el territorio de un Estado miembro, en el supuesto de que este impuesto no sea
aplicable a la incorporacidn, en ese sistema, de la electricidad producida en los deméas Estados miembros.

72. El tribunal remitente indica, a este respecto, que el IVPEE favorece a los productores de electricidad
establecidos en los demas Estados miembros porque grava Unicamente a los productores nacionales, y deduce de
ello que existe una distorsién de la competencia, con infraccién del articulo 107 TFUE, apartado 1.

73. En la medida en que de la respuesta a la primera cuestion prejudicial se desprende que el IVPEE
constituye un impuesto directo que grava la actividad de produccion e incorporacion al sistema eléctrico de
electricidad, cabe recordar que, si bien la fiscalidad directa es competencia de los Estados miembros, estos deben
ejercer tal competencia respetando el Derecho de la Unién (sentencia de 22 de diciembre de 2010, Tankreederei |,
C 287/10, apartado 14).

74. A este respecto, por lo que se refiere, en primer lugar, al articulo 107 TFUE, apartado 1, de la
jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia se desprende que los impuestos no entran en el ambito de aplicacion
de las disposiciones del Tratado FUE relativas a las ayudas estatales a menos que constituyan el modo de
financiaciéon de una medida de ayuda, de modo que formen parte integrante de dicha ayuda (sentencia de 20 de
septiembre de 2018, Carrefour Hypermarchés y otros, C 510/16, apartado 14 y jurisprudencia citada).

75. Pues bien, en el presente asunto, de los autos de que dispone el Tribunal de Justicia no se desprende
gue los ingresos procedentes de la percepcion del IVPEE constituyan el modo de financiacion de una medida de
ayuda estatal, en el sentido de la citada jurisprudencia. De ello se colige que no puede considerarse que este
impuesto esté incluido en el ambito de aplicacién de las disposiciones del Tratado FUE relativas a las ayudas
estatales.

76. Por lo que respecta, en segundo lugar, a la Directiva 2009/72, ha de constatarse que en los articulos 32
a 34 de esta se contempla el principio general de no discriminacién en el &mbito del mercado interior de la
electricidad al regularse el acceso de terceros a la red de forma objetiva y no discriminatoria.

77. En el presente asunto, el tribunal remitente indica que la normativa relativa al IVPEE permite una
discriminacion positiva de los productores no nacionales de energia eléctrica, en perjuicio de los productores
espafioles, con distorsién del mercado interior de la energia eléctrica y del acceso a la red.

78. Pues bien, a este respecto, baste con sefialar que, por cuanto la Directiva 2009/72 no constituye una
medida relativa a la aproximacion de las disposiciones fiscales de los Estados miembros, el principio de no
discriminacién contemplado en los articulos 32 a 34 de esta Directiva no se aplica a una normativa nacional que
establece un impuesto que grava la produccién e incorporacion al sistema eléctrico de electricidad en el territorio de
un Estado miembro (véase, por analogia, la sentencia de 7 de noviembre de 2019, UNESA y otros, C 80/18 a C
83/18, apartado 51).

79. A la luz de estas consideraciones, procede responder a la cuarta cuestion prejudicial que el articulo 107
TFUE, apartado 1, y los articulos 32 a 34 de la Directiva 2009/72 deben interpretarse en el sentido de que no se
oponen a una normativa nacional que establece un impuesto nacional que grava la produccién e incorporacion al

www_fiscal-impuestos.com o o @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef

N3 Fiscal Impuestos

sistema eléctrico de electricidad en el territorio de un Estado miembro, en el supuesto de que este impuesto no sea
aplicable a la incorporacidn, en ese sistema, de la electricidad producida en los deméas Estados miembros."

Concluye el TJUE que, en tanto que la Directiva 2009/72, no constituye una medida relativa a la
aproximacién de las disposiciones fiscales de los Estados miembros, el principio de no discriminacién contemplado
en los articulos 32 a 34 de la misma no se aplicaria en relacion con el IVPEE.

En cuanto al resto de vulneraciones alegadas se ha de sefialar que la interesada realiza una exposicion
genérica de la posible confrontacion de la norma nacional con las disposiciones comunitarias sin concretar y aportar
pruebas concretas que pongan de manifiesto la violacion alegada.

La circunstancia de que los operadores tengan que soportar costes por la realizacién de su actividad tanto
por imposicién de una norma comunitaria como por una disposicion nacional es en principio admisible y no implica,
de forma automatica la existencia de contradiccién entre las mismas.

En relacion con lo anterior, alega la recurrente una presunta desventaja competitiva de Espafia respecto de
Portugal en el ambito del Mercado Ibérico de la Electricidad suscrito por el Reino de Espafia y la Republica de
Portugal (en adelante, MIBEL), sin embargo, no puede apreciarse la vulneracion por parte de la norma nacional de
dicho Convenio Internacional. EI mero establecimiento de un impuesto que grava la produccion de energia eléctrica
no puede constituir el fundamento de tal vulneracion puesto que seria necesario un analisis exhaustivo del sistema
impositivo en materia de electricidad vigente en ambos paises.

Procede, por tanto, desestimar las alegaciones de la interesada.

Séptimo.

Alega, la reclamante, la nulidad de la Orden HAP/703/2013, de 29 de abril, por falta de dictamen del Consejo
de Estado.

Sefiala la entidad interesada que la Orden HAP/703/2013, de 29 de abiril, por la que se aprueba el modelo
583 "Impuesto sobre el valor de la produccién de la energia eléctrica. Autoliquidacién y Pagos Fraccionados", y se
establece la forma y procedimiento para su presentacion, adolece de nulidad puesto que fue dictada sin el preceptivo
informe del Consejo de Estado.

Sobre la impugnabilidad de las disposiciones tributarias de caracter general se ha pronunciado este Tribunal
en su resolucién 00/06305/2016, de 22 de mayo de 2019 sefialando lo siguiente:

"SEPTIMO.- Finalmente, la recurrente alega la nulidad de la Orden HAP/538/2013, que aprueba el modelo
de autoliquidacion 584 del impuesto sobre la produccion de combustible nuclear gastado y residuos radiactivos
resultantes de la generacion de energia nucleoeléctrica por omisién en su tramitacion del dictamen del Consejo de
Estado.

El apartado 2 del articulo 47 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre establece que seran nulas de pleno derecho
las disposiciones administrativas que vulneren la Constitucién, las leyes u otras disposiciones administrativas de
rango superior, las que regulen materias reservadas ala Ley, y las que establezcan la retroactividad de disposiciones
sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales, siguiendo la linea tanto de la anterior
regulacién, como de la jurisprudencia relacionada con ella. Asi, y como sefiala la TS, Sala de lo Contencioso, de
21/05/2010, Rec. 2463/2006: "(...) porque los vicios de los que adolecen las disposiciones generales son vicios de
nulidad plena respecto de los cuales carece de fundamento la convalidacion invocada. Y, finalmente, y ligado al
anterior, se hace preciso recordar que los vicios de invalidez en que pueden incurrir estas disposiciones generales
son Unicamente supuestos de nulidad plena, como revela el articulo 62.2 de la Ley 30/1992 cuando sanciona que
"seran nulas de pleno derecho las disposiciones administrativas que vulneran la Constitucion, las Leyes u otras
disposiciones administrativas de rango superior, las que regulen materias reservadas a la Ley, y las que establezcan
la retroactividad (...)

"Como es sabido, corresponde a los Tribunales de la jurisdiccién Contencioso-Administrativa el control
anunciado por el apdo. 1 del Art. 106, Constitucién Espafiola: "Los Tribunales controlan la potestad reglamentaria y
la legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta a los fines que la justifica”. Dos son los
"recursos” previstos a este respecto: el llamado "recurso directo" y el denominado "recurso indirecto": Ambos modos
de impugnacion se extraen de la consideracion conjunta de los siguientes preceptos:

El recurso contencioso-administrativo es admisible en relacion con las disposiciones de caracter general y
con los actos expresos y presuntos de la Administracion publica que pongan fin a la via administrativa, ya sean
definitivos o de tramite, si estos Ultimos deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la
imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefensién o perjuicio irreparable a derechos o intereses
legitimos. (apdo.1 del Art. 25, Ley 29/1998, de 13 de julio).
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Ademas de la impugnacion directa de las disposiciones de caracter general, también es admisible la de los
actos que se produzcan en aplicacion de las mismas, fundada en que tales disposiciones no son conformes a
Derecho (apdo.1 del Art. 26 ,Ley 29/1998, de 13 de julio).

a) La falta de impugnacion directa de una disposicion general o la desestimacion del recurso que frente a
ella se hubiera interpuesto no impiden la impugnacién de los actos de aplicacion con fundamento en lo dispuesto en
el apartado anterior (apdo. 2 del Art. 26, Ley 29/1998, de 13 de julio).

Partiendo de la consideracion de que una u otra via de impugnacién producen, en su caso, los mismos
efectos erga omnes ("las sentencias firmes que anulen una disposicion general tendran efectos generales desde el
dia en que sea publicado su fallo y preceptos anulados en el mismo periddico oficial en que lo hubiera sido la
disposicion anulada”, apartado 2 del Art. 72 ,Ley 29/1998, de 13 de julio) estas son las caracteristicas que, segun la
doctrina mas extendida, se pueden destacar de una y otra:

Impugnacion directa o recurso directo:

La interposicion del recurso directo se encuentra sometido a un plazo (2 meses desde su publicacién),
transcurrido el cual ya no sera posible la impugnacion por esta via. Con el recurso directo se consigue, atacando
directamente el Reglamento, la anulacidn general del mismo.

Impugnacion indirecta o recurso indirecto:

La interposicién del recurso indirecto no estd sometida a ningln plazo, y es la Unica forma de atacar el
Reglamento, aunque sea de forma indirecta, en el caso de que no sea ya posible interponer el recurso directo por
haber transcurrido el plazo de interposicién del mismo, o bien en el caso de que el recurso directo hubiese sido en
algiin momento anterior desestimado.

Aun cuando su objeto sean los actos en aplicacién del Reglamento, a través del mismo también se puede
conseguir la total anulacién de aquel. A tal "punto de llegada" conduce lo dispuesto en el Art. 27 ,Ley 29/1998, de
13 de julio:

Cuando un Juez o Tribunal de lo Contencioso administrativo hubiere dictado sentencia firme estimatoria por
considerar ilegal el contenido de la disposicion general aplicada, debera plantear la cuestion de ilegalidad ante el
Tribunal competente para conocer del recurso directo contra la disposicién, salvo lo dispuesto en los dos apartados
siguientes.

Cuando el Juez o Tribunal competente para conocer de un recurso contra un acto fundado en la invalidez
de una disposicion general lo fuere también para conocer del recurso directo contra ésta, la sentencia declarara la
validez o nulidad de la disposicién general.

Sin necesidad de plantear cuestion de ilegalidad, el Tribunal Supremo anulara cualquier disposicion general
cuando, en cualquier grado, conozca de un recurso contra un acto fundado en la ilegalidad de aquella norma.

Al margen de lo expuesto, la legalidad del reglamento puede verse controlada no ya por la justicia ordinaria,
sino por el Tribunal Constitucional. Asi, y como dispone el apartado 2 del Art. 161, Constituciéon Espafiola, "El
Gobierno podra impugnar ante el Tribunal Constitucional las disposiciones y resoluciones adoptadas por los 6rganos
de las Comunidades Auténomas". En virtud de la clausula abierta de la letra d) del Art. 161 ,Constitucion Espafiola
también se ha ampliado esa potestad del Tribunal Constitucional para conocer de los recursos que se planteen
respecto de conflictos de competencia entre el Estado y las Comunidades Autonomas y de Comunidades
Autonomas entre si, cuando cualquiera de ellas dicte un Reglamento.

En definitiva, de acuerdo con lo expuesto no es competencia de los tribunales econdémico-administrativos
decidir sobre la legalidad de las disposiciones tributarias de caracter general, puesto que el ambito de la via
econdmico-administrativa esta circunscrito al examen de los actos de aplicacion de la normativa en vigor (articulo
229 de la Ley General Tributaria), con independencia de la legalidad intrinseca de las normas que las regulan,
materia reservada a la jurisdiccién contencioso-administrativa o, en su caso, al Tribunal Constitucional o al Tribunal
de Justicia de la Unién Europea.

Sentado lo anterior, y en relacion con el caso concreto que nos ocupa, se ha de dejar constancia de que la
cuestion relativa a la adecuacion de la Orden HAP/703/2013 al ordenamiento juridico ha sido resuelta por la
jurisdiccion contencioso-administrativa, mediante sentencia dictada por la Audiencia Nacional en fecha ... de ... de
2014, recurso .../2013, en la que se sefala lo siguiente:

"CUARTO.-: Se alega como motivo de nulidad del procedimiento administrativo la falta del preceptivo
dictamen del Consejo de Estado.
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El art. 22.3 de la Ley del Consejo de Estado, Ley Organica 3/1980 de 22 de abiril, exige la oportuna consulta
del Consejo de Estado, cuando se trata de reglamentos o disposiciones de caracter general que se dicten en
ejecucion de las leyes.

Sobre la importancia del tramite de la audiencia previa del Consejo de Estado en el procedimiento de
elaboracién de las disposiciones reglamentarias en desarrollo de una ley se ha pronunciado en numerosas
ocasiones nuestro Tribunal Supremo. La sentencia de 17 de enero de 2000, declara:

"CUARTO.- El Consejo de Estado es, como sefiala el articulo 107 CE, el supremo 6rgano consultivo del
Gobierno que actda con autonomia organica y funcional en garantia de su objetividad e independencia no formando
parte de la Administracion activa y configurdndose mas bien, como un 6rgano del Estado con relevancia
constitucional al servicio de la concepcion del Estado que la propia Constitucion establece (STC 56/1990, de 29 de
marzo). Por imperativo de su propia Ley Organica (LOCE, en adelante), en el ejercicio de su funcién consultiva, el
Consejo de Estado ha de velar por la observancia de la Constitucion y del resto del ordenamiento juridico, valorando
los aspectos de oportunidad y conveniencia cuando lo exijan la indole del asunto o lo solicite expresamente la
autoridad consultante, asi como la mayor eficacia de la Administracién en el cumplimiento de sus fines; y de esta
funcion genérica se derivan, como sefiala una STS de 16 de julio de 1996 tres importantes aspectos: auxiliar a la
autoridad consultante a los efectos del ejercicio de su competencia; ser garante de que la autoridad consultante va
actuar en los términos del mandato contenido en el articulo 103 CE (servir con objetividad los intereses generales)
y constituir, en cierto modo, un control que tiene su expresion en un dictamen que debe revestir las caracteristicas
de objetividad para procurar el correcto hacer del Gobierno y de la Administracion.

En el ambito de que se trata, la elaboracion de disposiciones reglamentarias, sin desconocer la importancia
de la funcién de valoracién de la oportunidad y conveniencia, resulta de la mayor trascendencia la relativa a la
garantia de legalidad de la norma que se esta elaborando (el control juridico ex ante de la legalidad de la norma
reglamentaria, en términos de STS de 14 de octubre de 1996, y sin perjuicio, claro esta, del control de esta
Jurisdiccidn). Es por ello por lo que la mas reciente jurisprudencia de esta Sala resalta el caracter esencial que
institucionalmente tiene el dictamen del Consejo de Estado en la elaboracién de las normas reglamentarias en que
resulta preceptivo, resaltando, ademas, el caracter final que le atribuye el articulo 2.4 LOCE.

La jurisprudencia, tomando en cuenta esta importancia o trascendencia, exigié, desde antiguo, con especial
rigor el cumplimiento del tramite y aprecié la nulidad de las normas reglamentarias dictadas sin cumplirlo (STS de 6
y 12 de noviembre de 1962, 22 de octubre de 1981, 15 de enero, 12 de julio y 10 y 29 de diciembre de 1982, 15y
16 de junio de 1983 y 31 de mayo de 1986, entre otras). Es cierto que a partir de 1987 se inicia una linea
jurisprudencial que, en atencion al principio de economia procesal, relativiza la trascendencia invalidante de la
omisién del informe del Consejo de Estado, afirmando que la misma no impedia a la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa entrar a conocer del fondo del asunto -la conformidad o no a Derecho de la disposicién reglamentaria-
y que, si efectuado el control se acreditaba dicha conformidad, carecia de sentido declarar una nulidad en sede
jurisdiccional para que el Consejo de Estado viniera después a decir lo que ya se habia constatado (SSTS 7 de
mayo y 2 de junio y 29 de octubre de 1987, 12 y 17 de febrero, 5 de marzo, 26 de abril y 20 de octubre de 1988,
entre otras), pero también lo es que tal linea jurisprudencia ha coexistido con la que reproduciendo los viejos criterios,
seguia afirmando y declarando la nulidad de pleno derecho de la norma reglamentaria cuando se habia omitido,
indebidamente, el dictamen el Alto Organo consultivo (SSTS 1 de marzo, 5 de abril, 14 de mayo y 30 de diciembre
de 1988, entre otras).

Esta divergencia jurisprudencial requeria una clarificacion que satisfaciera las exigencias derivadas del
principio de seguridad juridica y de la propia funcién del Tribunal Supremo en el otorgamiento de certeza en el
Derecho, que ha sido resaltada por la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 71/982), en orden al grado de
exigibilidad de la intervencion del Consejo de Estado. Asi en SSTS de la Sala Especial de Revision de 10 de mayo
y 16 de junio de 1989, se pone de manifiesto que dicho Organo Consultivo cumple un control preventivo de la
potestad reglamentaria para conseguir que se ejerza con ajuste a la Ley y al Derecho. No es correcto pues volatilizar
esta cautela previa que consiste en el analisis conjunto de cada disposicion general mediante su confusién con el
control judicial posterior, configurado en el articulo 106 CE casi siempre casuistica o fragmentario y siempre
eventual. La intervencién del Consejo de Estado no se queda, por tanto, en un mero formalismo sino que actda
Como una garantia preventiva para asegurar en lo posible la adecuacién a Derecho del ejercicio de la potestad
reglamentaria. Esta doctrina tiene continuidad en sentencias posteriores (SSTS 23 de junio de 1991, 20 de enero
de 1992, 8 de julio de 1994 y 3 de junio de 1996, entre otras), aunque no deja de hacerse alguna referencia al
principio de economia procesal (STS 25 de febrero de 1994), que tiene, sin duda trascendencia en este ambito, pero
no para subsanar la omision de tramites que no han tenido lugar en la via administrativa, sino para evitar la
innecesaria retroaccion de los mismos cuando aparece evidente su inutilidad."

Partiendo de la doctrina general que se acaba de exponer -que conduce a la declaracién de nulidad de pleno
derecho de la norma reglamentaria si falto el tramite de audiencia previa al Consejo de Estado- es preciso afiadir
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gue la aplicacién del principio de economia procesal ha permitido al Tribunal Supremo determinar la existencia de
ciertas excepciones singulares a la regla general formulada.

En este sentido se ha sefalado (STS de 12 de noviembre de 2003) que no basta con que una norma
reglamentaria tenga conexion con una ley para que se exija el preceptivo dictamen del Consejo de Estado, pues
todos los reglamentos de alguna manera tienen conexidn con una ley. Para que se entienda que ejecuta o desarrolla
la ley es preciso algo mas que la conexion o el mero cumplimiento de un mandato legal: la innovacion trascendente
y no meramente marginal del ordenamiento juridico para llenar el espacio no cubierto por la norma habilitante y que
ésta dispone que se complete por el titular de la potestad reglamentaria. El sentido y razon de ser del dictamen del
Consejo de Estado es la adecuacion de la norma de desarrollo a la norma desarrollada.

Asi, siguiendo este criterio se ha excluido del preceptivo dictamen a aquellas disposiciones reglamentarias
gue no tengan caracter ejecutivo de una Ley y carezcan de caracter innovador del Ordenamiento Juridico, supuesto
al que se refiere la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de noviembre de 1996, que establece la excepcién cuando
se trata de disposiciones cuyo contenido sea la regulaciéon de la organizacion administrativa sin establecer
innovacion normativa alguna.

También se ha sefalado (STS 17 de marzo de 1997) que no tienen el caracter de disposicion general a
estos efectos aquellas disposiciones que se limitan a trasladar y concretar una directriz general, como ocurre, por
ejemplo, con aquellos Reales Decretos que simplemente individualizan en una determinada titulacion académica y
sus ensefianzas las directrices generales contenidas en otras normas.

También se han excepcionado del dictamen del Consejo de Estado (por todas la STS de 20 de marzo de
2002) aquellas disposiciones que se limitan a fijar para un afio concreto la cuantia de las tarifas o a actualizar precios
publicos. En este sentido ha sefialado el Tribunal Supremo que no es disposicién general aquella que se limita a
aplicar previsiones y célculos de naturaleza esencialmente econdmica a un marco juridico ya establecido, como es
el de las tarifas eléctricas, a fin, no de modificarlo sino de traducirlo para una anualidad en determinaciones concretas
acomodadas a aquellas previsiones o calculos. En este sentido la STS de 12 de noviembre de 2003 indic6 que los
Reales Decretos de fijacion de la tarifa eléctrica, pese a la vinculacion con la ley, no innovan el ordenamiento juridico
puesto que no llenan espacios sustanciales dejados por la Ley del Sector Eléctrico al Gobierno para que éste los
complete, aunque también se reconoce en esta sentencia que la total asepsia juridica es imposible en una norma
de este tipo, ya que siempre sera preciso articular el sistema con disposiciones que permitan su funcionalidad, que
es imposible que deriven de las meras férmulas matemaéticas. Tales normas, en cuanto no trasciendan de lo
puramente organizativo, entran dentro de la categoria de reglamentos administrativos, no necesitados por tanto del
control previo del Consejo de Estado, ya que lo que pretenden es organizar el sistema de tarifa anual de forma tal
gue sea posible su operatividad, sin que se extralimiten de lo que es propiamente estructural o funcional.

Pues bien, partiendo de la doctrina jurisprudencial que se acaba de exponer la Orden HAP 703/2013 de 29
abril impugnada tiene la consideracion de orden de mero desarrollo de las formas de pago del impuesto de la Ley
15 /2012.

(..

FALLO

(..

2. Desestimar el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la representacion procesal de TW S.A.
contra la Orden HAP/703/2013, de 29 de abril (B. O. E. num. 103, de 30 de abril de 2013), por ser dicha Orden
Ministerial ajustada a derecho.

Asimismo se ha de sefialar, que la citada sentencia ha sido confirmada recientemente por el Tribunal
Supremo mediante sentencia dictada en el recurso de casacion 2554/2014, de 8 de junio de 2021, en la que en
relacion con la nulidad de la citada orden ministerial por la omision de la consulta preceptiva al Consejo de Estado,
sefala lo siguiente:

"Ha declarado esta Sala en sentencia de 22 de mayo de 2018, dictada en el recurso de casacién nimero
3805/2015, que:

"A efectos de la consulta preceptiva al Consejo de Estado, que exige en el articulo 22.3 de la LOCE, y
recuerda el articulo 24.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, la doctrina de esta Sala precisa que
son "reglamentos ejecutivos” los que la doctrina tradicional denominaba "Reglamentos de ley", entendiéndolos como
aquéllos que no eran obra espontanea de la autoridad ejecutiva administrativa.

Considera la Sala que son reglamentos ejecutivos los que estan directa, inmediata y concretamente ligados
a una Ley, a un articulo o articulos de una Ley, o a un conjunto de Leyes, de manera que dicha Ley (o Leyes) sea
completada, desarrollada, pormenorizada, aplicada, cumplimentada o ejecutada por el Reglamento.

€.

El debate, pues, en este punto se centra en determinar si la orden impugnada tiene o no la condicién de
reglamento ejecutivo.
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Considera la Sala que la Orden Ministerial impugnada no posee tal caracter, dada su mera funcién de hacer
viable formalmente la autoliquidacién y pagos fraccionados del impuesto, a través del modelo unificado, sin crear
derechos ni obligaciones ex novo que no vengan ya agotadoramente definidos en la ley, por lo que no resulta exigible
el dictamen del Consejo de Estado.

En efecto, la disposicion que es objeto de este recurso no es una norma reglamentaria que desarrolle,
complete o ejecute una norma con rango de Ley, sino que se trata una disposicién por la que la Administracion
ejercita la facultad que expresamente le atribuye la norma legal en orden a establecer los modelos para autoliquidar
e ingresar la cuota del impuesto y los modelos para efectuar los pagos fraccionados, habiéndose optado por
establecer un Unico modelo para la cumplimentacion de las obligaciones tributarias previstas en el articulo 10 de la
Ley 15/2012, atribuyendo al Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas la competencia para definir las
normas y modelos en que se ha de realizar la autoliquidacién del impuesto y los pagos fraccionados.

Por ello, a los efectos que estamos examinando, una disposicién como la aqui impugnada, a pesar de su
naturaleza reglamentaria, no constituye una disposicién de carécter general que se dicte en desarrollo o0 ejecucién
de las leyes.

La habilitacion para dictar la orden examinada aparece recogida en el articulo 10 de la Ley 15/2012, de 27
de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad energética, que dispone:

"1. Los contribuyentes estaran obligados a autoliquidar el impuesto e ingresar la cuota dentro del mes de
noviembre posterior al devengo del impuesto, de acuerdo con las normas y los modelos que establezca el Ministro
de Hacienda y Administraciones Publicas. A estos efectos deberan tenerse en cuenta las medidas definitivas de la
produccidn eléctrica.

2. Entre el dia 1 y 20 de los meses de mayo, septiembre, noviembre y febrero del afio siguiente, los
contribuyentes que realicen el hecho imponible deberan efectuar un pago fraccionado correspondiente al periodo
de los tres, seis, nueve o doce meses de cada afio natural, de acuerdo con las normas y modelos que establezca el
Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas".

Se impone, pues, analizar el contenido de la Orden HAP/703/2013, de 29 de abril, impugnada, que consta
de siete articulos y cuatro disposiciones finales.

El articulo 1, aprueba el modelo 583 "Impuesto sobre el valor de la produccién de la energia eléctrica.
Autoliquidacién y Pagos Fraccionados”, que figura en el anexo, y que es Unico para la cumplimentacion de las
distintas obligaciones tributarias previstas en el art. 10 de la Ley 15/2012.

Los obligados a presentar el modelo 583 se recogen en el articulo 2, que no son otros que las personas
fisicas o juridicas y las entidades a que se refiere el articulo 35.4 de la LGT, que realicen las actividades sefialadas
en el articulo 4 de la Ley 15/2012, en los términos que recoge el articulo 5 de la referida Ley.

Seguidamente, se establecen los plazos de presentacion del modelo 583 (articulo 3), distinguiendo entre
pagos fraccionados y presentacion de autoliquidacion, en los términos previstos en el articulo 10 de la Ley 15/2012,
sin afiadir ni incorporar nada nuevo o distinto a la disposicion legal.

La forma de presentacion telemética se recoge en el articulo 4, sefialando el articulo 5 las condiciones
generales para la presentacion telematica del modelo 583 y el articulo 6 el procedimiento para dicha presentacion,
lo cual no es mas que la determinacién, impuesta por el articulo 10 de la Ley, de la forma y procedimiento de la
presentacion del modelo de autoliquidacion y pagos fraccionados.

Por ultimo, el articulo 7 se refiere al pago de las deudas tributarias resultantes de las autoliquidaciones y
pagos fraccionados del modelo 583 mediante domiciliacion bancaria.

El analisis del contenido de la orden ministerial impugnada evidencia que no nos encontramos ante un
reglamento ejecutivo, toda vez que no incorpora una regulacion de caracter general a la que quepa atribuir,
propiamente, el significado o funcién de precisar, desarrollar o completar, mediante otras, las previsiones normativas
de la Ley 15/2012, sino que atiende al mandato de ésta de establecer "las normas y modelos que establezca el
Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas", pero lo hace sin afiadir mas complemento normativo que el
referido a las condiciones y procedimiento para la presentacidn telemética del modelo que aprueba, para lo que le
habilita, conforme recoge el preambulo de dicha disposicién, el apartado 4 del articulo 98 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre, General Tributaria, que faculta al Ministro de Hacienda y Administraciones Publicas a determinar los
supuestos y condiciones en los que los obligados tributarios deberan presentar por medios telematicos sus
autoliquidaciones.

En suma, una orden de las caracteristicas indicadas no aporta una regulaciéon de complemento de las
determinaciones de la ley. Y no lo hace porque es la propia ley la que establece todos los elementos esenciales del
tributo, no necesitando del desarrollo ulterior de un reglamento que precise, desarrolle o concrete conceptos
indeterminados.

Asi, el Titulo | de la Ley, que regula el Impuesto sobre el valor de la produccion de la energia eléctrica,
recoge en el articulo 4 el hecho imponible; el articulo 5 identifica a los contribuyentes del impuesto; el articulo 6
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determina la base imponible, sin precisar de complemento reglamentario; el articulo 7 establece el periodo impositivo
- coincidente con el afio natural- y el devengo -Ultimo dia del periodo impositivo-; los articulos 8 y 9 se refieren al
tipo impositivo -7%- y cuota tributaria; y el articulo 10 regula la liquidacién y pago del impuesto.

En relacion con las obligaciones formales, al margen de su caracter instrumental o complementario, que les
privaria de ese caracter ejecutivo, resulta que la propia ley se ocupa de ellas, en particular, en el articulo 10, relativo
a liquidacién y pago, que sefiala:

(..

La ley define con todo detalle, pues, el régimen de obligacién de presentar autoliquidacion y pago; el
momento de hacerlo a partir del devengo; la remision a normas y modelos; el deber de efectuar pagos fraccionados
a cuenta; el momento de hacerlo y la forma de calcularlos. Siendo ello asi, la orden combatida no aporta ningun
contenido de desarrollo directo, sustantivo, complementario de lo que ya esta en la ley.

A lo expuesto se afiade que, en aquellos casos en que la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, ha necesitado
de un reglamento de desarrollo para completar o precisar la regulacion legal, asi o ha dispuesto expresamente,
conforme a la habilitacion concedida por la Disposicion final tercera de la Ley 15/2012, Habilitacion normativa y
desarrollo reglamentario, cuyo apartado 1 recoge que:

"Se habilita al Gobierno para que, en el ambito de sus competencias, dicte las disposiciones reglamentarias
necesarias para el desarrollo y aplicacion de esta Ley".

Asi ha ocurrido con el Real Decreto 198/2015, de 23 de marzo, por el que se desarrolla el articulo 112 bis
del texto refundido de la Ley de Aguas y se regula el canon por utilizacion de las aguas continentales para la
produccidn de energia eléctrica en las demarcaciones intercomunitarias, que es un ejemplo claro de reglamento de
desarrollo de la ley, cuya naturaleza ejecutiva no se cuestiona, y que ha sido examinado recientemente por esta
Sala.

En definitiva, no existe la infraccion de la LOCE denunciada, pues, como recoge la sentencia impugnada,
con cita de jurisprudencia de esta Sala, no basta con constatar la conexion de la norma reglamentaria con la ley
para exigir el preceptivo dictamen del Consejo de Estado, "pues todos los reglamentos de alguna manera tienen
conexién con una ley", sino gue es preciso para entender que ejecuta o desarrolla la ley " algo mas gque esa mera
conexibn o cumplimiento de un mandato legal: la innovacién transcendente y no meramente marginal del
ordenamiento juridico para llenar el espacio no cubierto por la norma habilitante y gue ésta dispone gue se complete
por el titular de la potestad reglamentaria”.

Procede, en consecuencia desestimar la presente alegacion.
Octavo.

Por otra parte, y en relacion con los conceptos que han de integrar la base imponible del IVPEE, se ha de
tener en cuenta lo dispuesto en la reciente sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2023, rec.cas
2202/2022, en la que se zanja la cuestién en los siguientes términos:

"A pesar de las muchas dudas sobre la naturaleza y caracteres fundamentales y finalidad de este impuesto,
gue ha compartido este Tribunal Supremo como se desprende de las cuestiones de inconstitucionalidad planteadas
por el mismo y que también han asumido otros Tribunales dando lugar al planteamiento de la cuestién prejudicial
ante el TJUE, que luego comentaremos, lo cierto es que las mismas han sido despejadas tanto por nuestro Tribunal
Constitucional como por el TIUE, de suerte que ha de acogerse que el IVPEE es un tributo de caracter directo,
naturaleza real y devengo periédico, con una doble finalidad medioambiental y fiscal. La cuestiéon no es baladi,
porque precisamente son estas caracteristicas las que han primado para reconocer el respeto constitucional del
impuesto y su no oposicién o compatibilidad con la normativa europea; de ahi que no quepa hacer cuestion de las
mismas, a la que ha de estarse para la labor hermenéutica que nos corresponde respecto del citado art® 6, en
relacién a la base imponible del impuesto.

Recordemos que el art. 6 establece que la base imponible estara constituida por el importe total que
corresponda percibir al contribuyente por la produccion e incorporacion al sistema eléctrico de energia eléctrica,
medida en barras de central, por cada instalacién, en el periodo impositivo. Delimitando la expresiéon importe total
en funcién de las retribuciones previstas en todos los regimenes econémicos que se deriven de lo establecido en la
Ley 54/1997, asi como las previstas en el régimen econdémico especifico para el caso de actividades de produccion
e incorporacion al sistema eléctrico de energia eléctrica en los territorios insulares y extrapeninsulares.

El tenor literal de la norma deja poco margen de discusion, la base imponible abarca la totalidad de las
retribuciones que se perciban en cada instalacién por el sujeto pasivo en el proceso de produccién e incorporacion
de energia eléctrica al sistema eléctrico. Para la Sala de instancia, en cambio, al identificar una sola finalidad fiscal
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en el tributo, y en base a una interpretacién sistematica, en relacién con el art. 4, con el hecho imponible, considera
gue lo correcto es cuantificar la base imponible en relacién causal con la produccién e incorporacién de energia neta
al sistema, en exclusividad, excluyendo pues aquellas retribuciones percibidas por el sujeto pasivo que no respondan
a la referida conexion.

Sin embargo, dicha forma de razonar supone no aceptar la naturaleza y caracteristicas esenciales del
impuesto. Estamos ante un impuesto directo y real. La naturaleza real determina que el nucleo del gravamen lo
constituye el producto, en este caso la produccion e incorporacion de la energia eléctrica al sistema, no el
rendimiento o renta propio de los impuestos personales, sino el resultado econdmico vinculado al proceso de
produccion en si, en el que efectivamente cabe no soélo los rendimientos vinculados a la produccién e incorporacion
estrictamente, sino todos aquellos que se generan por el proceso de produccion, esto es, todas las retribuciones
gue percibe el sujeto pasivo -y que el legislador en su potestad legitima considere la medida de la capacidad
econOmica a gravar en este impuesto- vinculadas objetivamente al producto. Ciertamente no es lo habitual en la
imposicién directa, pero ninguna norma prohibe este disefio. Impuesto directo y analitico, en tanto recae sobre la
mayor riqueza que supone para el sujeto pasivo la fuente de produccién de la energia eléctrica y su incorporacién
alared.

No existe, pues, contradiccion alguna porque se defina legalmente el hecho imponible como la produccion
e incorporacion al sistema eléctrico de energia eléctrica, y producido este se determine la base imponible en
referencia al importe total derivado del proceso de produccion e incorporacion, que por remision del parrafo segundo
comprende la totalidad de las retribuciones percibidas por el sujeto pasivo en los distintos regimenes previstos.

Es precisamente la naturaleza y caracteristicas del impuesto lo que llevo al TJUE a declarar la compatibilidad
del impuesto con el Derecho europeo. No resulta indiferente que el TJUE sefialara que se trata de un impuesto
directo, no indirecto, y reparara sobre su base imponible, " el importe total de los ingresos del sujeto pasivo obtenidos
por la realizacion de estas actividades", en tanto que su decisidon descansa sobre el examen estructural del impuesto,
incluido, claro est4, la determinacién de la base imponible. No se esta respondiendo a una cuestién a la que resulta
extrafia la determinacion de la base imponible, sino que se esta respondiendo a una cuestién cuya respuesta exige
el examen estructural del impuesto, en tanto que dependiendo de su naturaleza y caracteristicas deriva su
compatibilidad o no con el Derecho europeo

Al respecto resulta muy significativo la referencia que se contiene en la misma demanda - nos referimos a
la formulada en el recurso ordinario 1900/2019 ante la Audiencia Nacional- de la parte recurrida cuando sefiala que
"Nuevamente, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Valenciana en el Auto de fecha 22 de febrero de 2019 analiza este extremo conforme al siguiente tenor:

"... debe considerarse [el IVPEE] un impuesto indirecto, porque: No tiene en cuenta ninguna de las
condiciones especiales del sujeto pasivo... Su base imponible no esta constituida por la renta neta, como ocurre
habitualmente en el caso de los impuestos directos, sino por los ingresos brutos percibidos por la produccién e
incorporacion al sistema de la electricidad. Su tipo de gravamen (el 7%) es Unico... No se contemplan exenciones o
bonificaciones atendiendo al comportamiento del sujeto pasivo...".

Al respecto la sentencia del TJUE en sentencia de 3 de marzo de 2021, recaida en el asunto C-220/19, al
abordar la primera de las cuestiones prejudiciales planteadas, recordemos, "Mediante su primera cuestion
prejudicial, el tribunal remitente pide esencialmente que se dilucide si el articulo 1, apartado 2, de la Directiva
2008/118 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una normativa nacional que establece un impuesto
gue grava la produccion e incorporacion al sistema eléctrico de energia eléctrica en el territorio nacional y cuya base
imponible esta constituida por el importe total de los ingresos del sujeto pasivo obtenidos por la realizacion de estas
actividades", hace las siguientes consideraciones, no tomando como presupuesto las meras alegaciones de las
partes, sino después de examinar la estructura del impuesto, despejando cualquier reparo sobre el alcance de sus
declaraciones referidas a la determinacién de la base imponible en el disefio impositivo del legislador nacional -se
afiade las negritas para resaltar lo mas significativo-:

"43 Con caracter preliminar, procede sefalar que el IVPEE es calificado, en el predmbulo de la Ley 15/2012,
de impuesto directo que grava "la realizacion de actividades de produccién e incorporacion al sistema eléctrico de
energia eléctrica", a saber, la "capacidad econémica de los productores de energia eléctrica". El Gobierno espafiol
precisa a este respecto que tal impuesto ha sido concebido como un impuesto directo y que su carga no puede
repercutirse en el consumidor final, habida cuenta del funcionamiento del mercado espafiol de la electricidad.

44 No obstante, el tribunal remitente, al igual que la demandante en el asunto principal, considera que, pese
a esta calificacion de impuesto directo, el IVPEE constituye, por sus caracteristicas propias, un impuesto indirecto
cuya carga fiscal se repercute en el consumidor final de electricidad y esta incluido, como tal, en el ambito de
aplicacion del articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2008/118.

45 A este respecto, la calificacién de un impuesto, tasa, derecho o exaccién con arreglo al Derecho de la
Union corresponde efectuarla al Tribunal de Justicia en funcién de las caracteristicas objetivas del gravamen, con
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independencia de la calificacion que le atribuya el Derecho nacional (sentencia de 18 de enero de 2017, IRCCS -
Fondazione Santa Lucia, C-189/15, apartado 29 y jurisprudencia citada).

46 Asi pues, debe determinarse, a fin de responder a la cuestion planteada, si el IVPEE puede calificarse
como otro gravamen indirecto que grava un producto sujeto a impuestos especiales, en este caso la electricidad, en
el sentido del articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2008/118.

49 Por consiguiente, para determinar si cabe incluir al IVPEE en el articulo 1, apartado 2, de la Directiva
2008/118, ha de comprobarse si este impuesto constituye un impuesto indirecto que grava directa o indirectamente
el consumo de electricidad a que se refiere la Directiva 2003/96 (véase, por analogia, la sentencia de 4 de junio de
2015, Kernkraftwerke Lippe-Ems, C-5/14, apartado 60).

50 En el presente asunto, de los autos de que dispone el Tribunal de Justicia se desprende que el hecho
imponible del IVPEE es la produccién e incorporacion al sistema eléctrico de electricidad, a saber, la produccion
neta de energia, definiéndose esta, en el sentido de la Ley 15/2012, como la energia de la que se excluyen los
consumos auxiliares en la generacion de la electricidad y las pérdidas hasta el punto de conexién a la red.

51 Ademas, consta que el IVPEE se percibe no directamente de los consumidores de electricidad, sino de
los operadores econémicos que la producen y la incorporan al sistema (véase, por analogia, la sentencia de 4 de
junio de 2015, Kernkraftwerke Lippe-Ems, C-5/14, apartado 64).

52 Es cierto que el consumidor final de electricidad podria, en principio, soportar integramente el peso
econdémico de un impuesto de manera indirecta si el productor incluyese su importe en el precio de cada cantidad
del producto puesta al consumo, de modo que ese impuesto sea neutro para el productor (véase, en este sentido,
la sentencia de 4 de junio de 2015, Kernkraftwerke Lippe-Ems, C-5/14, apartado 64).

53 Sin embargo, no sucede asi en el caso de autos.

54 En efecto, en primer lugar, como observa el tribunal remitente, no existe un mecanismo formal de
repercusion del impuesto. Pues bien, en tal situacion, el hecho de que la aplicacion del IVPEE entrafie un incremento
del precio de la energia y, por tanto, de la factura eléctrica para todos los consumidores finales no resulta, por si
solo, suficiente para concluir que este impuesto se repercute integramente a estos consumidores. En caso contrario,
todo impuesto soportado por los productores de electricidad que tuviera una incidencia, aun minima, en el precio
final de la electricidad pagado por los consumidores deberia considerarse un impuesto indirecto, en el sentido del
articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2008/118, pese a la falta de vinculo directo e indisociable entre tal impuesto y
el consumo de electricidad.

55 En segundo lugar, es preciso sefialar, en lo atinente a las modalidades de célculo del IVPEE, que la base
imponible de este impuesto esta constituida por el importe total que percibe el sujeto pasivo porla produccion e
incorporacion al sistema eléctrico de electricidad, al que se aplica un tipo de gravamen uniforme del 7 %.

56 Tal como se desprende de los autos obrantes ante el Tribunal de Justicia, el célculo del referido importe
incluye, en virtud del articulo 6 de la Ley 15/2012 , la retribucion de la actividad de produccion de electricidad.
Conforme a las disposiciones pertinentes de las Leyes 54/1997 y 24/2013, esta retribucidon comprende la energia
eléctrica negociada en los mercados diario e intradiario, que se retribuye sobre la base del precio resultante del
equilibrio entre la oferta y la demanda, los servicios de ajuste necesarios para garantizar un suministro adecuado al
consumidor, la retribucion en virtud de los mecanismos de capacidad, asi como las retribuciones adicionales de las
actividades respectivas de produccion de electricidad en los territorios no peninsulares y de produccion de
electricidad de fuentes renovables.

57 Todas las partes interesadas indicaron, en sus respuestas a las preguntas formuladas por el Tribunal de
Justicia, que algunas partes constitutivas de la base imponible del IVPEE, como se enumeran en el apartado anterior,
no dependen de la cantidad de electricidad efectivamente producida e incorporada al sistema. Tal como indicé el
Gobierno espafiol, este es el caso en particular de los servicios de ajuste, en el marco de los cuales se retribuye la
disponibilidad de una determinada capacidad de produccion, asi como de los mecanismos de capacidad, en el
marco de los cuales el importe que constituye la retribucién de los productores de que se trata se fija en una
determinada cantidad de euros por megavatio y se basa, respectivamente, en la puesta a disposicion de una
determinada capacidad de produccién y en el tamafio y capacidad de produccién de la planta. Segun dicho
Gobierno, asi sucede igualmente con la retribucidon especifica de la produccién de electricidad de fuentes
renovables, cogeneracion de alta eficiencia y residuos, asi como de la produccién de electricidad en los territorios
no peninsulares, respecto de los cuales se prevé un pago adicional en relacién con los ingresos en el mercado de
electricidad percibidos por los productores de que se trate.

58 De las consideraciones anteriores se desprende que el IVPEE se calcula en funcién exclusivamente de
la condicién de productor de electricidad, sobre la base de los ingresos de los sujetos pasivos parcialmente fijados
y, por tanto, con independencia de la cantidad de electricidad efectivamente producida e incorporada al sistema
eléctrico. Asi pues, no cabe constatar un vinculo directo e indisociable entre este impuesto y el consumo de
electricidad.

59 Por consiguiente, al no constituir el IVPEE un impuesto indirecto que grave directa o indirectamente el
consumo de electricidad a que se refiere la Directiva 2003/96, no puede estar incluido en el ambito de aplicacion del
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articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2008/118 (véase, por analogia, la sentencia de 4 de junio de 2015,
Kernkraftwerke Lippe-Ems, C-5/14, apartado 66).

60 En atencion a lo expuesto anteriormente, procede responder a la primera cuestién prejudicial que el
articulo 1, apartado 2, de la Directiva 2008/118 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una normativa
nacional que establece un impuesto que grava la produccion e incorporacion al sistema eléctrico de energia eléctrica
en el territorio nacional y cuya base imponible esta constituida por el importe total de los ingresos del sujeto pasivo
obtenidos por la realizacion de estas actividades, sin tener en cuenta la cantidad de electricidad efectivamente
producida e incorporada a ese sistema". Se podra estar o no de acuerdo con el examen que hace el TJUE sobre
nuestro impuesto, pero resulta insoslayable que las declaraciones que sobre la base imponible realiza no son un
mero obiter dicta, sino que constituye presupuesto esencial para llegar a la a conclusién vista, delimitando
acabadamente el alcance de la base imponible, a lo que debemos atenernos.”

En definitiva, concluye el Tribunal Supremo que la base imponible del IVPEE, se calcula en funcion
exclusivamente de la condicién de productor de electricidad, sobre la base de los ingresos de los sujetos pasivos
parcialmente fijados y, por tanto, con independencia de la cantidad de electricidad efectivamente producida e
incorporada al sistema eléctrico; entre los que se comprende los conceptos por pagos por capacidad, garantia de
potencia de los sistemas eléctricos insulares y extrapeninsulares, complemento por energia reactiva, complemento
por eficiencia y huecos de tension, en tanto que conforman pagos parciales por el producto derivado de la actividad
del sujeto pasivo.

Por tanto, teniendo en cuenta lo anterior procede desestimar las alegaciones del interesado en este punto.

Por lo expuesto

Este Tribunal Econdmico-Administrativo

ACUERDA

DESESTIMAR la presente reclamacion, confirmando el acto impugnado.

Fuente: Sitio web del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica.
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