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1. Introduccién

En los tltimos afios, la proteccién del medio @ erfido en una
de las preocupaciones del mundo actual propiciada en parte por el debate gene-
rado entorno al cambio climatico, es decir, en palabras del IPCC, al “cambio del
clima atribuido directa o indirectamente a actividades humanas que alteran
la composicién de la atmésfera mundial, y que viene a afiadirse a la variabi-
lidad natural del clima observada durante periodos de tiempo comparables”.
Los cientificos han sefialado como causa el aumento de la concentracién de
GEI proveniente del uso de combustibles f6siles que, a su vez, ha conllevado la
intensificacion del efecto invernadero natural lo cual dard como resultado, en
promedio, un calentamiento adicional de la superficie y la atmésfera de la Tierra
que traerd consigo, entre otras consecuencias, el derretimiento de los hielos
polares y el aumento del nivel de los océanos. Como es sabido, el efecto inver-
nadero es un fenémeno atmosférico natural que permite mantener la tempera-
tura del planeta, al retener parte de la energia proveniente del Sol. Sin embargo,
el incremento de la concentracién de GEI en la atmdsfera estd aumentando la
radiacién solar que vuelve a la superficie terrestre y, en consecuencia, también
la temperatura del planeta.

A esta situacién de preocupacién por el medio ambiente, ha contribuido espe-
cialmente las imégenes sobre las consecuencias del cambio climético incluidas
en el documental “Una verdad incémoda” de AL GORE y el eco que del mismo se
hicieron los medios de comunicacién de todo el mundo. En este sentido y pese a
las criticas que ha suscitado, debe saludarse positivamente este documento gra-
fico y las noticias generadas por el mismo en la medida en que se ha convertido
en un eficaz instrumento de difusién de la problemaética del cambio climdtico y,
en cierta medida, de concienciacién ciudadana con la problemdtica ambiental.

Frente a este enfoque mds divulgativo, el Grupo Intergubernamental de Expertos
sobre el Cambio Climdtico (IPCC), ha afirmado en sus informes que el cambio
climdtico es un hecho irrefutable que se ha producido por la accién del hombre
y, en concreto y como ya hemos apuntado, por la concentracién en la atmésfera
de GEI Esta doble vertiente divulgativa y cientifica propicié que ambos, IPCCy
Al Gore, compartieran el Premio Nobel en el afio 2007.

No obstante, frente a estas posturas, han surgido escépticos que ponen en duda
la existencia del fendmeno del cambio climdtico, ante la alegacién de determi-
nados errores en los medios empleados por el més firme, alarmista y mediatico
defensor de su existencia y en su origen antropogénico. A mayor abundamiento,
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las incertidumbres existentes en relacién con las proyecciones cientificas efec-
tuadas tampoco han colaborado a lograr el consenso deseado. A esta circuns-
tancia, también ha contribuido el hecho de que la importancia del problema
¥, en concreto, el mensaje apocaliptico en ocasiones transmitido asf como las
medidas a implantar en la lucha contra el cambio climatico hayan sido utiliza-
das como armas arrojadizas por parte de los politicos tanto a nivel intertio como
internacional. ‘

Estas dudas se han visto acrecentadas por el cuestionamiento de algunas de las
soluciones para frenar el problema del cambio climético como consecuencia de
los perniciosos efectos que las mismas producian en otros de los grandes pro-
blemas de lahumanidad como pueden ser el hambre yla pobreza. Este es el caso
de los biocombustibles y de la polémica suscitada en torno a los efectos inde-
seados en relacién con la espectacular subida de alimentos bésicos asi como en
el incremento de adquisiciones de tierras en paises en desarrollo por parte de
empresas multinacionales en perjuicio de los nativos de esas tierras. Incluso,
se ha constatado la compra de grandes extensiones de terrenos cultivables por
parte de algunas naciones, como es el caso de China, que no creen que puedan
asegurar el abastecimiento de alimentos para sus hacionales.

Llegados a este punto, creemos oportuno aprovechar los matices que nos ofrece
una lengua tan rica como es el castellano para no crear alarmismos que vayan
mas alld de lo necesario. Por esta razén, apostamos por la utilizacién del tér-
mino alerta que deja margen ala esperanza y a una posible solucién al problema
merced a un cambio de comportamiento por parte de la comunidad internacio-
nal, las empresas y los ciudadanos. En esta linea; si bien no. cabe desdefiar en
absoluto la importancia de este problema, no nos patece oportuno atribuir una
mayor importancia respecto a otros grandes.prolilemas alos que se enfrenta la
humanidad. Asi, no debe olvidarse la existencia de otros problemas como alguno
. de los recogidos en los Objetivos de Desarrollo del Milenio: la pobreza extrema
y el hambre, la mortalidad infantil, determinadas enfermedades graves como
el SIDA, el paludismo, la malaria, etc. Eso si, no pueden obviarse que algunos
de estos problemas pueden verse agravados en el caso de deterioro de nuestro
medio ambiente producido por los efectos del cambio climatico.

Con independencia de la postura que se mantenga en relacién con el cambio
climdtico, la proteccién del medio ambiente y la apuesta por un desarrollo sos-
tenible deben estar por encima de cualquier polémica y erigirse, tal y como la ha
recogido ONU, en uno los Objetivos de Desarrollo del Milenio. Asi, estos obje-
tivos no deben identificarse con ningtin partido politico o ideologia, sino que
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constituye un deber ético de todo ser humano. En este sentido y sin perjuicio
de la postura que cada persona quiera defender, este debate debe servir como
motivo de reflexion sobre la firme necesidad de apostar por un desarrollo sos-
tenible, es decir, por un progreso de nuestra sociedad basado en la proteccion
de nuestro entorno. Todo esto con la responsabilidad afiadida de permitir que
las generaciones futuras puedan vivir en un entorno semejante al que nosotros
hemos disfrutado. En definitiva, la proteccién del medio ambiente y el desarro-
llo sostenible resulta una obligacién moral y un desafio ético que debe constre-
fiir a toda la humanidad, con independencia de creencias e ideologias. El com-
promiso con el medio ambiente debe asi incorporarse al conjunto de valores y
normas que deben guiar la conducta de los seres humanos diaria en relacién
con la sociedad y consigo mismo.

Desde esta perspectiva, vamos a abordar de qué forma el Derecho tributario
puede contribuir a la lucha contra el cambio climético y, por ende, a la protec-
cién del medio. En la actualidad, los mayores logros en la lucha contra el cambio
climdtico vienen siendo protagonizados por las ciencias y tecnologias medio-
ambientales a través de nuevos descubrimientos en materia de eficiencia ener-
gética, energias limpias, secuestro de carbono, etc. Sin embargo, estos avances
no pueden ser el tinico instrumento en aras de alcanzar los objetivos de un desa-
rrollo sostenible sino que deben ir acompaiiados de otras medidas relacionadas
con el Derecho y la Economia. En este sentido, no debe infravalorarse el papel
que estas disciplinas pueden desempefiar en la cruzada contra la contamina-
cién atmosférica, incluso, atin cuando no conlleven por si mismas innovaciones
o hallazgos cientificos que contribuyan a frenar el cambio climético.

Como intentaremos poner de manifiesto, no puede obviarse la importancia y el
papel de estas dos ramas del conocimiento en la lucha contra el calentamiento
global del planeta. En concreto, debe reconocerse la funcién que las mismas
cumplen en la creacién o cambios de pautas de conducta en los ciudadanos y
los agentes econémicos. A este respecto, cabe destacar los objetivos de interna-
lizacién de los costes ambientales por los agentes econémicos que persiguen
los diversos instrumentos de naturaleza econémica introducidos en los tltimos
afios tanto a nivel nacional como internacional. Sin embargo, hemos de sefia-
lar que, a pesar de la citada denominacién, no dejan de ser al mismo tiempo
instrumentos juridicos, dada la intensa regulacién juridica que acompaia a los
mismos y la fijacion de las conductas permitidas a los citados agentes.

Porestarazon, debeaprovecharselasinergiadeindudable valorquepuedeaportar
a quienes producen, estudian y aplican las normas juridicas, los inestimables
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conocimientos proporcionados por la economia en materia de elecciones
racionales dirigida a maximizar la utilidad de cada una de sus acciones en un
mundo de recursos limitados en relacién con las necesidades humanas. A estos
efectos y tal y como ha afirmado la doctrina econémica, los juristas deben tener
en cuenta que la mera adopcién y superposicién de instrumentos econ6micos
no conduce a un mejor resultado en la lucha contra el cambio climético sino
que, por el contrario, puede tener consecuencias negativas.

A su vez, cabe recordar que, en el proceso de transformacién en normas juri-
dicas de los instrumentos econémicos y a fin de no malograr los fines inicial-
mente previstos, no pueden obviarse las restricciones impuestas por la compleja
estructura normativa de los diversos ordenamientos y materias afectadas. Asi,
por una parte, deben tenerse en cuenta los diversos principios constitucionales
y condicionantes juridicos preexistentes.derivados de aquellos ordenamientos
involucrados a fin de evitar su nulidad por ser contrarios a Derecho. Por otra
parte, es necesaria la coordinacién entre las diversas ramas del Derecho para
evitar distorsiones en los distintos mecanismos econémicos por una inadecuada
regulacion de las diferentes consecuencias que su implantacion conlleva.

En definitiva, Economia y Derecho deben ir unidas de la mano a la hora de crear
e implementar los instrumentos a emplear para lograr la internalizacién del
coste ambiental, a fin de eliminar la concepcion de la contaminacién atmosfé-
rica como externalidad negativa. En este sentido, los economistas deben disefnar
el modo 6ptimo para conseguir la citada internalizacién y los juristas convertirlo
en norma juridica compatible con los principios y mdximas del ordenamiento
afectado asi como evitar distorsiones producidas por una regulacién parcial o
insuficiente. A este respecto y como a continuacién veremos, cobra vital impor-
tancia la asunci6n y defensa a ultranza del principio de “quien contamina, paga”
en relacién con los agentes econ6micos que contaminen sin infringir el orde-
namiento a fin de conseguir un desarrollo econémico e industrial compatible
con el medio ambiente. De esta forma, ante la escasez de recursos ambientales,
se pretende tener debidamente en cuenta el interés publico a la proteccién del
medio ambiente, intentando evitar la distorsién del comercio internacional y de.
las inversiones internacionales.

Como acabamos de apuntar, esto es debido a que, hasta fechas recientes, la
contaminaci6n habia sido considerada como un subproducto, contemplandose
como un “fallo de mercado” e identificindose como una externalidad, dado
que el coste recaia sobre un tercero —colectividad de los ciudadanos- que no
habia intervenido en el proceso productivo. En consecuencia, se pretende que

10 | Universidad CEU Cardenal Herrera



“el contaminador cubra los gastos de prevencién de la contaminacién y las
medidas de control introducidas por las autoridades publicas para asegurar que
el ambiente se mantenga en un estado aceptable”, rechazandose la necesidad
de una intervencion generalizada del sector publico asi como la asuncién por
éste de la total responsabilidad por la degradacién ambiental. Esta pretension
se condensa en la maxima de “quien contamina, paga”, que fue adoptada por
el Consejo de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico
el 26 de mayo de 1972. Sin embargo, este principio no ha logrado ser aprobado
por la totalidad de la comunidad internacional. A pesar de que no puede
ser considerado un principio vigente en el Derecho Internacional Ptblico,
diversos Estados han ido incorpordndolos en sus ordenamientos internos
mediante medidas concretas. Asimismo, el articulo 191 (antiguo articulo 174
del Tratado de la Comunidad Europea) de la versién consolidada del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea establece que la politica de la Unién en
el dmbito del medio ambiente se basar4, entre otros principios en el de quien
contamina paga. Llegados a este punto y si bien no se trata de un principio
constitucional tributario, queremos resaltar su importancia, dado que el mismo
subyace en un importante niimero de las medidas que estudiaremos.

Hasta fechas recientes, la lucha contra el cambio climético se ha realizado fun-
damentalmente mediante actuaciones nacionales aisladas basadas en instru-
mentos econdmicos de diversa naturaleza: sanciones, tributos, acuerdos volun-
tarios, etc. En concreto, ante este peligro y a tenor de las exigencias constitucio-
nales de proteccién del medio ambiente?, los diferentes legisladores nacionales
habian reaccionado fundamentalmente con politicas internas centradas tanto
en la imposicién de sanciones a los agentes contaminantes que rebasan deter-
minados limites de contaminacién como en el establecimiento de diversos tri-
butos ambientales que respondian al principio de quien contamina pagay, por

! POTIER, M.: “Las experiencias de la OCDE con el principio de que “quien contamina, paga” en la obra
colectiva Los instrumentos econémicos aplicados al medio ambiente, Sedesol, Méjico, 1992, pégs. 27 y ss.

? Elarticulo 45 de nuestra Norma Suprema establece que “1. Todos tienen el derecho a disfrutar de un
medio ambiente adecuado para el desarrollo de la persona, asf como el deber de conservarlo. 2. Los
poderes publicos velardn por la utilizacién racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger
y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, apoyéndose en la indispensable
solidaridad colectiva. 3. Para quienes violen lo dispuesto en el apartado anterior, en los términos que
la ley fije se establecerdn sanciones penales o, en su caso, administrativas, asi como la obligacién de
reparar el dafio causado”. En la Constitucién Europa y, concretamente, en su articulo 3, donde se fijan los
objetivos de la Uni6n, se establece que “la Uni6n obrar4 en pro del desarrollo sostenible de Europa basado
en un crecimiento econémico equilibrado, en una economia social de mercado altamente competitiva,
tendente al pleno empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de proteccién y mejora de la calidad
del medio ambiente. Asimismo, en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién, en su articulo 11-37,
se establece que “las politicas de la Unién integrarén y garantizardn con arreglo al principio de desarrollo
sostenible un alto nivel de proteccién del medio ambiente y la mejora de su calidad”,
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tltimo, instrumentos voluntarios como pueden ser sistemas de gestion medio-
ambiental (normas ISO, etiquetas ecoldgicas, etc.). No obstante y pese a esta
toma de posiciones en materia medioambiental, estas politicas se han revelado
insuficientes para reducir los niveles de contaminacion y, en particular, para
cambiar las actitudes de los agentes econémicos respecto al medio ambiente.

Entre estos instrumentos, durante décadas ha adquirido especial relevancia la
utilizacién de los tributos ambientales caracterizados por gravar sustancias o
actividades con efectos perniciosos o potencialmente peligrosos para el medio
ambiente, a fin de promover su proteccién y conservacion por encima de objeti-
vos recaudatorios. Atendiendo a la configuracién, podiamos comprobar la clara
funcion extrafiscal que asumian este tipo de tributos y su papel protagonista en
la proteccién del medio ambiente. En el caso concreto de lalucha contra el cam-
bio climatico, cobraron especial relevancia, a nivel nacional, los impuestos que
recafan sobre las emisiones atmosféricas, bien de forma directa, bien indirecta.

Sin embargo, la estrecha relacion de los tributos con la soberania de los Estados
ha impedido a fecha de hoy que superen el &mbito nacional, optandose por ins-
trumentos econémicos distintos a los tributarios para intentar frenar el cambio
climético a nivel internacional. En este sentido, cabe destacar tanto el fallido
intento de establecer una “carbon tax” a nivel comunitario ~impuesto armo-
nizado sobre los combustibles fosiles’~ y mundial —primeras propuestas ante-
riores al actual Protocolo de Kyoto- como las actuales propuestas por parte de
algunos sectores de la doctrina econémica y de algunos politicos de establecer
un impuesto mundial sobre el CO2. A pesar de la importancia de la fiscalidad
ambiental, los retos que el Derecho Tributario debe asumir en la lucha contra el
cambio climatico deben superar su limitado campo de actuacion, ampliando las
miras mas all4 de la creacién y perfeccién de esta clase de tributos.

Asi, frente a las medidas nacionales adoptadas hasta fechas recientes, en los 1lti-
mos afios, el alto nivel de contaminacién alcanzado por la totalidad de los paises
industrializados provocé y sigue provocando serias advertencias por parte de
la comunidad cientifica sobre los graves riesgos ambientales que representa el
cambio climdtico yla necesidad de actuar conjuntay unitariamente a nivel inter-
nacional. A tal fin, se adopt6 la Convencién Marco de Naciones Unidas sobre el
Cambio Climdtico de 1992 y su cristalizacion en el Protocolo de Kyoto en 1997,

3 Vid. las propuestas de Directiva COM (92) 226 final. En este sentido, el principal objetivo de la propuesta
hecha por la Comisién respecto al establecimiento de un impuesto a escala comunitaria sobre las
emisiones de diéxido de carbono y la energia era la estabilizacién de las emisiones de CO 2 para el afio
2000 en el nivel de 1990.
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mediante el que los diferentes paises firmantes se comprometian a recortar en
cantidades —en un porcentaje diferente en funcién del pais en cuestién*-y pla-
z0s —2012- bien definidos sus emisiones de aquellos gases causantes del calen-
tamiento global del planeta, introduciendo a tal fin diversos mecanismos llama-
dos “instrumentos econémicos de carécter flexible”. En concreto, cabe destacar
el comercio de los derechos de emisién de gases de efecto invernadero (GEI), los
Mecanismos de Desarrollo Limpio y, por Gltimo, los Instrumentos de Aplicacién
Conjunta.

En el &mbito comunitario y con motivo de la ratificacién del Protocolo de Kyoto
por parte de la UE y de sus Estados miembros, la UE ha establecido un régimen
de comercio de derechos de emisién de GEI con vistas a reducir dichas emi-
siones en la Comunidad de forma econémicamente ventajosa. Este régimen se
halla regulado en la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeoy del Consejo,
de 13 de octubre de 2003, por la que se establece un régimen para el comercio
de derechos de emisién de GEI en la Comunidad. Como veremos, dicho ins-
trumento econémico conlleva a grandes rasgos la fijacién de un nivel méaximo
de contaminacién para cada Estado miembro con la correspondiente asigna-
cién de un determinado niimero de derechos de emisién por pais e industria
que no pueden ser sobrepasados, salvo que se adquieran o se generen nuevos
derechos.

En definitiva, puede comprobarse como es la ciencia econdmica la que estd
liderando el disefio de los instrumentos contra el fenémeno del calentamiento
global. De esta forma, la reciente adopcion, en virtud del protocolo de Kyoto y
de la Directiva 2003/87/CE, de un régimen de comercio de derechos de emi-
sién parece haber relegado el papel del Derecho Tributario en la proteccion del
medio ambiente y, en concreto, en la batalla contra el calentamiento global del
planeta a un plano secundario y de cardcter menor. Si bien es cierto que la adop-
cion de los llamados instrumentos econémicos de caracter flexible —-comercio
de emisiones, mecanismos de desarrollo limpio y proyectos de aplicacién con-
junta- les ha otorgado una gran dosis de protagonismo, esto no debe implicar
que nuestra rama de conocimiento deje de jugar un papel esencial en el objetivo
comun de la proteccién del medio ambiente.

Si bien su disefio desde un punto de vista econémico puede resultar impeca-
ble, juzgamos imprescindible su tamizacién por juristas a la hora tanto de su
traslacion a los ordenamientos juridicos internacional e internos como de su

* Vid. el art. 3 del Protocolo de Kyoto asi como sus anexos I yILL
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adecuada coordinacién y/o complementacién con otras medidas. Asimismo,
resulta deseable la adopcién de todas aquellas medidas normativas que pue-
dan asegurar los objetivos perseguidos por los instrumentos econémicos en la
lucha contra el cambio climético, evitando distorsiones en su empleo por moti-
vos ajenos a la proteccion del medio ambiente. Por ende, debemos subrayar
que estos objetivos deben ambicionarse en un doble plano: nacional e inter-
nacional. Como a continuacién veremos, frente al papel protagonista que asu-
mia antafio nuestra rama de conocimiento a través de la tributacién ambiental,
resulta necesario ampliar el campo de actuacién del Derecho Tributario. De esta
forma, resulta necesario indagar en las distintas funciones que éste debe asumir
para la consecucion de los objetivos de desarrollo sostenible méaxime cuando el
instrumento elegido no es un impuesto sobre el CO2 sino un régimen de comer-
cio. Asi, resulta necesario abordar estudiar qué funciones le corresponde asu-
mir al Derecho Tributario para asegurar el correcto funcionamiento del régimen
de comercio y resto de instrumentos economicos flexibles, a fin de conseguir el
objetivo ltimo que no es otro que evitar el calentamiento global del planeta.

Como hemos apuntado, cabe sefialar que, en la actualidad, es la ciencia econo-
mica la que esté liderando el disefio de los instrumentos contra el fenémeno del
calentamiento global, tal y como lo demuestra los ya mencionados mecanismos
flexibles introducidos en el Protocolo Kyoto. Si bien su disefio desde un punto de
vista econémico puede resultar impecable, juzgamos imprescindible su tamiza-
cién por juristas a la hora tanto de su traslacion a los ordenamientos juridicos
internacional e internos como de su adecuada coordinacién y/o complementa-
cién con otras medidas. En concreto, no debe olvidarse que el establecimiento
de dichos mecanismos mediante normas juridicas vinculantes debe realizarse
atendiendo a los condicionantes vigentes en cada ordenamiento. Asi, por una
parte, no pueden soslayarse; ni los principios y maximas juridicas establecidas
tanto en el Tratado de la Unién Europea como en las Constituciones nacionales,
ni los instrumentos econémicos preexistentes, a fin de asegurar su compatibi-
lidad y juricidad. Por otra parte, cabe indicar la preexistencia de instrumentos
econémicos con objetivos similares al régimen de comercio de derechos de
emisi6én. Por ende, resulta deseable la adopcién de todas aquellas medidas nor-
mativas que puedan asegurar los objetivos perseguidos por los instrumentos
econémicos en la lucha contra el cambio climatico, evitando distorsiones en su
empleo por motivos ajenos a la proteccién del medio ambiente.

Asi, con cardcter previo al andlisis de los retos a los que se enfrenta el Derecho
Tributario en la lucha contra el cambio climético, vamos a realizar una somera
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descripcién del régimen de comercio de derechos de emisién, dado que consti-
tuye el principal instrumento econémico concebido para la lucha contra el cam-
bio climético. A renglén seguido, abordaremos el primer reto que se plantea a
nuestra rama de conocimiento y que no es otro que la coordinacién con los ins-
trumentos econdmicos preexistentes de carécter fiscal. En concreto, estudiare-
mos los problemas que presenta la coordinacién del régimen de comercio tanto
con la fiscalidad de la energia como con la fiscalidad directa de las emisiones
atmosféricas.

A continuacion, resultard de vital importancia comprobar y perseguir la neu-
tralidad del tratamiento tributario de los derechos de emisién para evitar dis-
torsiones en el funcionamiento del régimen de comercio. En este sentido, en
un mundo globalizado, la fiscalidad puede generar, por exclusivos motivos de
planificacién, conductas contrarias al normal funcionamiento del régimen de
comercio de derechos de emisién e, incluso, casos de competencia fiscal per-
niciosa. De esta forma, debe evitarse que los derechos de emisién puedan ser
empleados como instrumentos de planificacién fiscal tanto a nivel interno como
internacional. A este respecto, veremos como el dispar tratamiento contable y
tributario de los derechos de emision en los diversos Estados miembros de la UE
genera considerables oportunidades de planificacién fiscal con los riesgos que
la misma conlleva en materia de distorsién de la competencia.

Si bien los retos hasta ahora enunciados circunscriben su ambito principal
de actuacién a la esfera nacional, hemos resaltado asimismo la necesidad de
actuacion a nivel internacional. A este respecto y a tenor de las propuestas de un
amplio sector de economistas de sustituir y/o combinar el régimen de comercio
con un impuesto mundial sobre el CO2, resulta necesario abordar la problema-
tica que conlleva su instauracién. Asimismo y dado el propésito de la UE de asu-
mir el liderazgo en el objetivo de reduccién de las emisiones de gases de efecto
invernadero unido a la falta de consenso mundial, resulta necesario estudiar la
adopcion de medidas para evitar la pérdida de competitividad de las empresas
comunitarias. En este sentido, debe plantearse la conveniencia y admisibilidad
del establecimiento de ajustes fiscales en frontera respecto a aquellos paises no
han asumido ni pretender asumir compromiso de reduccién alguno en materia
de emisiones. Empero, no podemos dejar de advertir los riesgos que conllevan
este tipo de medidas en cuanto suponen un claro intento de imposicién de una
determinada politica en materia de medio ambiente a otra nacién soberana. Por
tltimo, debe hacerse un somero estudio de los problemas que presenta el comer-
cio transfronterizo de derechos de emisién y sus consecuencias en materia de
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fiscalidad internacional. Finalmente, dentro del &mbito internacional, prestare-
mos especial atencion a las cuestiones relativas a la aplicacion de los Convenios
de Doble Imposicién —calificacién de la renta obtenida, reglas de distribucion,
problemas en relacion con los establecimientos permanentes, etc.— asi como a
las operaciones entre empresas vinculadas pertenecientes a multinacionales y
sus consecuencias en materia de precios de transferencia.

Como tiltimo reto, abordaremos la funcién complementaria que el sistema tri-
butario puede asumir respecto al régimen de comercio de derechos de emision.
En concreto, la fiscalidad puede ser empleada a efectos de gravar los diversos
sectores de difusos -residencial, transporte, etc.— excluidos del citado instru-
mento de carécter flexible. En este sentido, ese objetivo puede lograrse a través
de la funcion extrafiscal del tributo, dado que la misma puede traducirse, bien
en un incentivo de aquellas conductas acordes con el desarrollo sostenible, bien
en un desincentivo de aquellas contrarias al mismo.

En conclusién, el alcance de esta muiltiple finalidad —tamizacién, coordinacién
y/o complementacién juridica, incentivo/desincentivo, eliminacién de distor-
siones y logro de la competitividad- es el objetivo al que, a nuestro juicio, debe
aspirar el Derecho Tributario en la actualidad, distinguiéndose dos dmbitos de
actuacion —nacional e internacional- en funcién del alcance de las medidas a
adoptar. En este sentido, el imparable proceso de globalizacién que estamos
viviendo en las tiltimas décadas nos obliga a tener presente no sélo los condi-
cionantes propios de cada Estado sino también todos aquellos derivados de la
existencia de las diversas organizaciones internacionales en las que muchos
paises se han integrado. Asimismo, no deben olvidarse las consecuencias distor-
sionadoras que pueden tener las diversas medidas internas adoptadas respecto
a una misma materia en un mundo globalizado y, concretamente en nuestra
materia, la competencia fiscal perniciosa que puede acarrear. Por consiguiente,
una vez elegido qué instrumentos econémicos pueden combatir con mayor efi-
cacia el cambio climatico corresponde a los juristas participar activamente en
su incorporacién a los diversos ordenamientos, bien mediante la elaboracion de
las correspondientes normas juridicas compatibles con los principios bésicos
de los mismos, bien mediante la modificacién de las normas existentes a fin de
evitar efectos distorsionadores respecto a la finalidad perseguida.
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2. El régimen europeo de comercio de derechos de emisi6n de Gases
de Efecto Invernadero

Como es sabido, con motivo de la ratificacién del Protocolo de Kyoto, la Unién
Europea ha establecido un régimen de comercio de derechos de emisién de
GEL Este régimen se halla regulado en la Directiva 2003/87/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de 2003. A nivel comunitario, los diver-
sos Estados miembros han adaptado la Directiva 2003/87/CE a sus ordenamien-
tos internos mediante diversas normas de transposicién®. En relacién con esta
tarea, debemos subrayar que los legisladores se han limitado, practicamente, a
transcribir el contenido de la citada Directiva, debido a su minuciosidad, que
apenas deja margen de discrecionalidad en su ejecucién, salvo en determinados
aspectos como por ejemplo puede ser el régimen sancionador. Nos hallamos,
por tanto, ante una Directiva que, debido a su carécter detallado, presenta un
contenido normativo obligatorio, sin que los Estados miembros puedan hacer
otra cosa que darle una forma nacional adecuada y establecer las derogaciones
pertinentes en su correspondiente ordenamiento juridico. A los efectos de nues-
tro estudio, y en aras de una posterior explicacién de la problematica contable y
fiscal de los derechos de emisién de GEI, vamos a realizar una somera descrip-
cién de su régimen juridico para las empresas emisoras, incidiendo en aquellos
aspectos relevantes para este trabajo.

2.1. Aspectos generales del régimen europeo de comercio

Desde la perspectiva de las empresas emisoras y como primera aproximacion,
supone la prohibicién de que ninguna instalacién perteneciente a los sectores
industriales y energéticos® que dé lugar a emisiones de GEI realice su actividad
sin el correspondiente permiso expedido por una autoridad competente, salvo
supuestos de exclusién temporal. El citado permiso tiene una finalidad de con-
trol sobre las toneladas de CO2 a emitir asi como para la posterior asignacién de

° Respecto al caso espanol, vid. el analisis que de la Ley 1/2005 realizan AA.VV.: El mercado de derechos a
contaminar. Régimen juridico-publico del mercado comunitario de derechos de emision en Espafia, Lex
Nova, Valladolid, 2007.

® Las instalaciones que realizan actividades en los sectores de energia (instalaciones de combustién con
una potencia térmica nominal superior 20 MW, refinerias de hidrocarburos y coquerfas), produccién y
transformacién de metales férreos (instalaciones de calcinaci6n o sinterizacién de minerales metalicos e
instalaciones para la produccién de arrabio o de acero), industrias minerales (instalaciones de fabricacién
de cemento sin pulverizar, instalaciones de fabricacién de vidrio e instalaciones para la fabricacién de
productos cerdmicos mediante horneado), fabricacién de pasta de papel, papel y cartén estdn sujetas
obligatoriamente a este sistema de comercio de derechos y al citado Plan de Asignacién.
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derechos de emisién que a continuacién abordaremos. Si bien el citado permiso
se refiere a instalaciones individuales, es posible solicitar la agrupacién de insta-
laciones con el fin de que las mismas puedan proceder a entregar sus derechos
-de manera conjunta, siendo necesaria la previa autorizacién del 6rgano com-
petente. Esta circunstancia puede tener consecuencias contables y tributarias,
dado que las citadas instalaciones no necesariamente deben pertenecer a la
misma sociedad mercantil, sino a sociedades diversas integradas en un grupo.

Adentrandonos en las obligaciones de las empresas emisoras en relacion con
este trabajo, el permiso supra citado conlleva la obligacién de entregar tantos
derechos de emision como toneladas de CO2 emitidas y verificadas. A efectos
de paliar el coste que esta medida supone, se prevé la asignacion gratuita de un
determinado nimero de derechos a las empresas emisoras —al menos el 90%
de los previstos en el Plan Nacional de Asignacién (en adelante, PNA)’- para
que puedan hacer frente a dicha obligacién®. De esta forma y una vez fijada la
emisién por pais, 1a Directiva obliga a la autoridad nacional a elaborar un PNA
que distribuya individualmente, entre los diferentes sectores y empresas afec-
tadas®, los derechos que correspondan a cada pais en cuestion. A este respecto,
hay que indicar que el citado Plan constituye el marco de referencia en el que
se determina el nimero total de derechos de emisién objeto de asignacién en
cada periodo. De esta forma, el Plan debe fijar tanto su vigencia, los criterios
aplicables a la asignacién de derechos' asi como su asignacién individualizada
y el procedimiento de la misma.

A efectos de garantizar el correcto cumplimiento de la obligacion de entrega,
la Directiva impone a los Estados que trasladen a las empresas una serie de

7 El diez por cien restante puede ser objeto de subasta, correspondiendo esta decisién a cada Estado

Miembro.

No obstante, cada vez son mds los defensores de un sistema de subasta, a efectos de paliar los problemas
que representa una asignaci6n ineficaz de los derechos de emision, tal y como se constato al final del
periodo 2005-2007 ante el precio irrisorio que alcanzé el derecho de emisi6n.

Asimismo, debe incluir también una reserva para nuevos entrantes y la metodologia aplicable para la
asignacién de los derechos incluidos en dicha reserva, destacando la posibilidad de que al final del periodo
exista un remanente, éste podrd ser enajenado.

Asi, mediante el régimen de comercio cada Estado deberd distribuir entre sus diversas industrias
contaminantes un determinado niimero de derechos para emitir GEI cuya suma total coincide con la
cantidad maxima fijada como objetivo de reduccién. La cantidad total de derechos de emisién por asignar
durante el periodo pertinente serd compatible con la obligacién del Estado miembro de limitar sus
emisiones de conformidad con la Decisién 2002/358/CE y el Protocolo de Kyoto, teniendo en cuenta, por
un lado, el porcentaje de las emisiones globales que representan dichos derechos en comparacién con
las emisiones de fuentes no contempladas en la presente Directiva y, por otro, las medidas nacionales
en materia de energia; serd coherente asimismo con el programa nacional relativo al cambio climatico.
La cantidad total de derechos de emisién por asignar no seré superior a la cantidad que probablemente
resulte necesaria para aplicar estrictamente los criterios del presente anexo.
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deberes de informacién en materia de emisiones asi como el establecimiento de
un sistema de control administrativo de las mismas. Entre los primeros, destaca
la obligacién del titular de la instalaci6n de implantar y mantener el sistema de
seguimiento de emisiones de GEI con arreglo a lo establecido en la autorizacién
de emision. Ademds, los citados titulares deberan remitir al 6rgano competente,
un informe sobre las emisiones de GEI del afio precedente!!. A efectos de velar
por el cumplimiento de estas obligaciones de informacién, es importante
recalcar que la mayoria de Estados han optado por impedir la transmisién de
derechos de emisién en tanto no se produzca la inscripcién del dato sobre
emisiones por el 6rgano competente. Asimismo, han establecido un régimen
sancionador, con sanciones sustancialmente diversas, dado el margen que
preveia la Directiva, al exigir tinicamente que fueran eficaces, proporcionadas y
disuasorias™. Por Gltimo y a fin de llevar un adecuado control de la titularidad y
de las operaciones de expedicion, transferencia y cancelacién de los derechos de
emision, la Directiva prevé la creacién en cada Estado miembro de un Registro
Nacional, pudiendo los Estados miembros incorporar sus registros a un sistema
consolidado europeo. Este Registro es el encargado de gestionar las diversas
cuentas de los propietarios de derechos de emision, sin necesidad de que los
mismos sean titulares de instalaciones emisoras!s.

2.2. Los derechos de emision

Una vez descritos los aspectos generales del régimen de comercio, nos vamos a
detener en la configuracién juridica de los derechos de emisién asi como en las
diversas operaciones que los mismos conllevan, a efectos de su posterior and-
lisis contable y tributario. En este sentido, éstos son definidos como el derecho
a emitir una tonelada equivalente de di6xido de carbono durante un periodo
determinado, vélido inicamente a efectos del cumplimiento de la disposicién
comunitaria, siendo este derecho susceptible de transmisién con las limitacio-
nes establecidas en la Directiva y en las respectivas normas de transposicién

' Este informe deberd ser elaborado y verificado de conformidad con Io dispuesto en los anexos If1 yIVyen

la Decisién 2004/156/CE de la Comisién, de 29 de enero de 2004, por la que se establecen directrices para
el seguimiento y la notificacién de las emisiones de GEI de conformidad con la Directiva 2003/87/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo.

2 Vid. BILBAO ESTRADA, L.: “El régimen de comercio de derechos de emisién de CO2 en la Uni6n Europea’,
Tribuna Fiscal nim. 210, 2008, pags. 26 y ss. y DOMENECH PASCUAL, G.: “;Es proporcionado cerrar una

empresa por infracciones a la Ley del mercado de derechos de emisi6n de gases de efecto invernadero?”,
Revista Aranzadi de Derecho Ambiental ntiim. 9, 2006, pags. 77 y ss.

13 RODRIGUEZ MARTINEZ, 1.: “El registro de los derechos de emisién de diéxido de carbono”, Revista
Aranzadi de Derecho Ambiental niim.12, 2007, pags. 41y ss.
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nacional. Como ya hemos apuntado, los derechos son asignados de forma gra-
tuita a las empresas emisoras, siendo necesario que la autoridad competente
proceda a la expedicién de los derechos. A este respecto y a efectos de evitar
situaciones de planificacién indeseada, se ha previsto, con fecha tope de 28 de
febrero, la expedicién parcial de los derechos cada afio de duracion del PNA.

En relacién con su titularidad originaria, debe indicarse que la misma corres-
ponde al Estado correspondiente respecto de aquellos derechos de emisién que
figuren en cada PNA, sin perjuicio de que posteriormente sean asignados a las
diversas empresas emisoras y de que sean susceptibles de posteriores transmi-
siones. Este caracter transmisible es el que conlleva la creacién de un mercado
de derechos de emisi6n al que tienen que acudir aquellas empresas que care-
cen de los derechos necesarios para hacer frente a la obligacién de entrega por
haber emitido m4s contaminacién de la que cubren sus derechos, para adqui-
rirselos, bien a aquellas empresas que se encuentran en la situacion contraria y
que estén dispuestas a venderlos, bien a meros especuladores, e, incluso, a los
Estados miembros.

Respecto al origen de los derechos y atendiendo a la obligacion de reconoci-
miento prevista por la Directiva, éstos pueden provenir del PNA de cualquier
Estado miembro de la Unién Europea, dando lugar a un mercado comunitario
de derechos de emisién en el que pueden participar personas fisicas o juridicas
residentes en la Unién Europea asi como entre las anteriores y personas fisicas o
juridicas de terceros Estados. No obstante, cabe afiadir que igualmente pueden
tener su origen en un tercer pais con compromiso de reduccién o limitacion de
emisiones que sea parte del Protocolo de Kyoto mediante el previo reconoci-
miento mutuo de los derechos de las partes firmantes en virtud de instrumento
internacional®. Asimismo y como ya hemos apuntado, cabe sehalar la posibi-
lidad de que personas fisicas o juridicas que no sean titulares de instalaciones
sujetas a la Directiva puedan adquirir derechos de emision, con el inico fin de
especular, siempre y cuando sean titulares de una cuenta en el correspondiente
Registro Nacional. Por tlltimo, debemos hacer referencia al periodo de validez de
los derechos precisando que los derechos son vélidos solamente para cada uno

14 Respecto alos derechos de emision, provenientes de terceros paises, es necesario el previo reconocimiento
en un instrumento internacional vélidamente suscrito con arreglo a lo dispuesto en el articulo 25 de
la Directiva 2003/87/CE, o bien previo reconocimiento de reducciones certificadas de emisiones o de
unidades de reduccién de emisiones procedentes de los Mecanismos de Desarrollo Limpio o aplicacién
conjunta, respectivamente. Esta posibilidad requiere el cumplimiento de la normativa aplicable adoptada
en el contexto de Naciones Unidas.
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de los periodos de vigencia de un PNA, sin perjuicio de las especialidades que
mencionaremos en materia de cancelacién.

Como paso previo al andlisis de las diversas operaciones que pueden realizarse
en materia de derechos de emision, se ha de recordar la necesidad de que la
transmisién, entrega y cancelacién de los derechos de emision sea objeto de ins-
cripcion en el Registro Nacional de Derechos de Emisién. En materia de trans-
misién, cabe indicar que la Directiva no establece limitacién alguna a la trans-
misién de derechos, salvo las ya referidas a la titularidad de una cuenta en un
Registro Nacional y al de su validez. Sin embargo, es necesario resaltar que, en
ocasiones, las normas de transposicién nacionales han previsto limitaciones a
las operaciones de transmisi6n, en los supuestos de incumplimiento tanto de los
deberes de informacién como de la obligacion de entrega. Asimismo, también
es importante resefiar las posibilidades de cesién de derechos entre las instala-
ciones que hayan solicitado la agrupacién de instalaciones y las consecuencias
contables y fiscales que la misma puede tener.

Por ultimo, cobran especial relevancia las operaciones de cancelacién y entrega
de los derechos de emisi6n. Respecto a las primeras, debemos sefialar que su
cancelacién podrd producirse en cualquier momento, a peticién de su titu-
lar. No obstante, debe recalcarse que la Directiva prevé la posibilidad de que
los Estados miembros puedan expedir derechos de emision a personas para el
periodo 2008-2012 en sustitucién de cualesquiera derechos de emisién de los
que sean titulares y que hayan sido cancelados. En cambio, en relaciéon con la
entrega de derechos cabe indicar que el titular o el administrador fiduciario, en
los supuestos de agrupaciones autorizadas, deber4n cumplir con la citada obli-
gacion, antes del 30 de abril de cada afio, y proporcionar un niimero de derechos
de emisi6n equivalente al dato de emisiones verificadas inscritas en el registro.
La entrega determinard la transferencia de derechos de la cuenta de haberes del
titular a la de haberes de la Administracién General del Estado, y quedara refle-
jada en las tablas de entrega de derechos y de estado de cumplimiento. En todo
caso, transcurridos cuatro meses desde la finalizacién del periodo de vigencia
del PNA (30 de abril de 2008 y de 2013), los derechos de emisién vélidos para ese
periodo caducardn autométicamente.

En relacion con el régimen sancionador, y, en concreto, respecto a la sancién
relacionada directamente con la obligacién de entrega de los derechos de emi-
sion, debe destacarse la previsién de una multa 100 euros'® por cada tonelada

' Para el primer periodo (2005/2007), la Directiva preveia una multa no superior a 40 euros.
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emitida en exceso y la publicaci6n, a través de los medios que la autoridad com-
petente considere oportunos, de las sanciones impuestas una vez que éstas
hayan adquirido firmeza, asi como los nombres, apellidos o razén social de
las personas fisicas o juridicas responsables y la indole de las infracciones. Sin
embargd, debe subrayarse que el pago de la multa no eximiré al titular de entre-
gar una cantidad de derechos de emisién equivalente a la de las emisiones en
exceso, en el momento de entregar los derechos de emision correspondientes al
afio natural siguiente al de comision de la infraccién'®.

2.3. La modificacién de la Directiva 2003/87/CE

Las principales caracteristicas de la modificacion de la Directiva segun la propia
UE, son, en primer lugar, una ampliacién del &mbito de aplicacién del sistema
(aparte de incluir a la aviacion a partir de 2012), para sumar algunas industrias
y gases de efecto invernadero adicionales, ademds de las instalaciones que se
dedican a la captura, transporte y almacenamiento geolégico de las emisiones
de CO2. En segundo lugar, se sustituye el sistema nacional de limites de dere-
chos de emisién actual por un limite Gnico para toda la UE, reduciéndose lineal-
mente en un 1,74% el limite de los derechos cada afo hasta 2020 y con poste-
rioridad a esa fecha, a fin de conseguir que, en 2020, el niimero de derechos de
emision sea inferior en un 21% al de 2005. En tercer lugar, destaca la progresiva
sustitucién del sistema de asignacién gratuita de los derechos por el sistema de
subasta. No obstante, se prevén excepciones para sectores especificos de alta
intensidad energética si se pone de manifiesto que el sistema de subasta perju-
dica a su competitividad internacional. En cuarto lugar, se pretende logar una
mayor armonizacién de las normas de control, registro y comprobaci6n de las
emisiones asi como sobre el uso de créditos de carbono de los proyectos de MDL
. v PAC en terceros paises. Por ultimo, se prevé la posibilidad de vincular el ETS
a sistemas de limites méaximos obligatorios de terceros paises, no sélo a escala
nacional, sino también regional.

16 Este supuesto puede ser problemdtico en el tiltimo afio de todos los PNA, dado que si la imposici6n de
la sanci6n se produce con posterioridad a su conclusion, se nos suscitan dudas acerca de qué pasard con
los derechos que se hubiesen mantenido para hacer frente a esta obligacién y, en concreto, si se producird
su caducidad y su cancelacién por el Registro Nacional. En caso de que se produzca esta circunstancia,
nos planteamos si se podrd o no hacer frente a una obligacién de un PNA concluido con los derechos dei
nuevo PNA vigente.

22 | Universidad CEU Cardenal Herrera




3. La coordinacién entre instrumentos econémicos: régimen de
comercio versus “carbon taxes”

La eleccidn del régimen de comercio de derechos de emision de gases de efecto
de invernadero como instrumento para la lucha contra el cambio climatico con-
lleva la necesidad de plantearse su coordinacién con otros instrumentos eco-
némicos preexistentes y, en concreto, con las llamadas “carbon taxes”. Llegados
a este punto, cabe recordar que los tributos sobre emisiones atmosféricas han
sido, hasta la fecha, uno de los principales instrumentos econémicos utilizados
por ciertos Estados de la comunidad internacional como medidas nacionales
dirigidas a luchar contra la contaminacién atmosférica, ante la falta de acuer-
dos de cardcter supranacional. Por esta raz6n, debemos incidir en que la citada
convivencia tiene cardcter sobrevenido y que, en ningtin caso y como ya vere-
mos, obedece a la voluntad de combinar ambos instrumentos economicos aten-
diendo a los postulados de la ciencia econémica. Por el contrario, esta situacién
ha sido fruto de la preexistencia de medidas nacionales de carécter individual
tendentes a reducir las emisiones atmosféricas a las que se han afiadido otras
medidas globales.

Constatada esta coexistencia de instrumentos, juzgamos necesario acudir a las
reflexiones de la ciencia econémica en relacién con la conveniencia de su com-
binacién asi como la previsién de mecanismos de coordinacion. A este respecto,
JOHNSTONE ha afirmado que, en muchos casos, el uso de politicas mixtas es,
en el mejor de los casos redundante, y, en el peor, contraproducente, ya que si
un instrumento es econémicamente eficiente y medioambientalmente efectivo,
tiene poco sentido introducir un instrumento mds!’. Con relacién al objeto de
nuestro de trabajo, el citado autor ha sefialado que, en situaciones de certidum-
bre e informacién perfecta, un gravamen sobre las emisiones contaminantes
—“carbon tax”- y un sistema de permisos de emisién negociables son mecanis-
mos equivalentes. Sin embargo y dado que, en el mundo real estas condiciones
son de dificil cumplimiento, esta equivalencia se resquebraja, siendo necesario
estudiar los efectos de la combinacién de ambos instrumentos. A estos efectos,
la doctrina econémica ha afirmado la compatibilidad a priori de un sistema de
permisos negociables con los gravdmenes sobre emisiones atmosféricas.

En concreto, JOHNSTONE ha sefialado que su combinacién, en primer lugar, ser-
viria para mitigar el coste de la incertidumbre, dado que el empleo conjunto de

7 JOHNSTONE, N.: “The use of tradable permits in combination with other environmental policy
instruments’, OCDE, Parfs, 2003.
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impuestos y derechos es preferible cuando los dafios ambientales no son linea-
les y existe incertidumbre en relacién con los costes de la reduccién de emisio-
nes. En segundo lugar, se ha afirmado que podria servir para capturar las rentas
inesperadas —“windfall profits”- provenientes de la venta o internalizacién del
coste de los derechos, merced a las asignaciones iniciales de derechos para las
empresas. En consecuencia, esta renta puede ser gravada con un impuesto com-
patible con el sistema de permisos negociables'®. Ahora bien, cabe indicar que
el logro de estos objetivos no se consigue con la mera superposicién de los dos
instrumentos econ6émicos sino con las necesarias medidas de coordinacién.

Prima facie y antes de adentrarnos en el andlisis de la compatibilidad y coor-
dinacién entre instrumentos econémicos, resulta necesario realizar una distin-
cion respecto a la configuracién de los hechos imponibles de las “carbon taxes”
objeto de estudio. Asi, por una parte, nos encontramos con aquellos gravimenes
que someten a tributacion directamente las citadas emisiones —-impuestos auto-
némicos sobre emisiones atmosféricas, “air pollution fee”, “air pollution charge”,
etc.’- frente a aquellos que las gravan de forma indirecta —“carbon taxes”®-y
que son conocidos como impuestos sobre producto o consumo?'. Estos tltimos
someten a gravamen las diferentes formas de energia —hidrocarburos, gas natu-

ral, electricidad y carburantes sélido- en funcién de su contenido energético y

¥ JOHNSTONE, N.: “The use of tradable permits in combination with other environmental policy
instruments”, OCDE, Paris, 2003. Respecto a la actual combinacién del régimen comunitario de comercio
de derechos de emisién y la fiscalidad energética, vid. DIAS SOARES, C.: “Energy tax treatment of
undertakings covered by emissions trading”, EC Tax Review nim. 17, 2007, pags. 184 y ss. Esta autora
describe el proceso como una mera superposicién de instrumentos, ineficiente desde un punto de vista
econémico.

A este respecto, cabe sefialar que, en el seno de la Unién Europea, existen otras figuras tributarias que
gravan de forma directa las emisiones atmosféricas. Asi, tenemos, entre otras, las “air pollution non-
compliance fees” de Bulgaria, Rumania, Lituania y Estonia, la “air pollution fee” de Chequia, la “duty
on sulphur” de Dinamarca, la “Air pollution charge” de Estonia,Polonia, Eslovaquia, Lituania, Letonia e
Italia, la “air pollution duty” de Hungria, la “General tax on polluting activities” de Francia, la “air emission
Charge” de Letonia y Rumania, la “Charge on NOx emissions” de Suecia. Vid. la the OECD/EEA database
on instruments used for environmental policy and natural resources management (http://www2.oecd.
org/ecoinst/queries/main.htm).

20 Entre otros, Holanda, Finlandia, Alemania, Suecia, Dinamarca e Italia. Vid. la the OECD/EEA database
on instruments used for environmental policy and natural resources management (http://www2.0ecd.
org/ecoinst/queries/main.htm).

Vid. por todos GAGO RODRIGUEZ, A. y LABANDEIRA VILLOT, X.: “La imposicién ambiental: fundamentos,
tipologia comparada y experiencias en la OCDE y Espafia’, Hacienda Publica Espafiola niims. 141-142,
1997, pags. 193 y ss. Segtin los citados autores, “los impuestos ambientales sobre productos son impuestos
sobre ventas que gravan, de manera especifica o general pero con un tipo mds elevado, aquellos bienes
cuya transformacién o utilizacién puede ocasionar efectos negativos sobre el entorno natural”. En cambio,
en el caso de los impuestos especificos sobre el consumo de determinados productos finales que tienen
consecuencias ambientales negativas, el hecho imponible es la venta de un determinado producto a los
consumidores.

o
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de las emisiones de diéxido de carbono emiti
ducir al ambito de la fiscalidad energética.

recon-

Atendiendo a la implantacién del régimen co ttors defemision,
el estudio de la necesidad de coordinacién entre ambos instrumentos econémi-
Cos que recaen sobre las emisiones atmosféricas resulta especialmente necesa-
rio en la Unién Europea. En concreto, diferentes Estados miembros que habian
previsto “carbon taxes” han planteado la necesidad de su coordinacién ante la
existencia de un supuesto de sino totalmente “double regulation” —empleo de
dos instrumentos con caracteristicas y objetivos muy similares para una misma
finalidad- si al menos de “overlapping regulation” - solapamiento de instrumen-
tos que no tienen por qué perseguir los mismos objetivos pero que su coexisten-
cia puede conllevar ineficiencias entre ellos— que es necesario evitar?,

Sin embargo y a pesar de la veracidad de este razonamiento, resulta esencial
traer a colacién un argumento adicional Y que no es otro que la falta de consenso
internacional en materia de lucha contra cambio climdtico. A este respecto, cree-
mos que sus consiguientes consecuencias en materia de competitividad para
las empresas comunitarias constituye el principal argumento que estd siendo
esgrimido para eliminar el doble coste econémico que supone la coexistencia
de ambos instrumentos. Fn concreto, debemos incidir en que importantes eco-
nomias -India, China y Estados Unidos?- no tienen que afrontar, a fecha de hoy,
compromiso de reducci6n alguno, con la consiguiente pérdida de competiti-
vidad® que conlleva por si sola la implantaci6n del régimen de comercio. Este
argumento ha sido esgrimido recurrentemente por diversos Estados de la Unién
Europea a los efectos de adoptar medidas, bien en el ordenamiento interno

* La complejidad de gestién de los impuestos que gravan directamente las emisiones ha decantado a
muchos Estados a optar por los impuestos sobre producto o consumo. En concreto, los inconvenientes
de los primeros subrayados por la doctrina han sido, entre otros, la complejidad de las mediciones en las
fuentes, del niimero de fuentes de emisién existentes y de su cardcter mds o menos difuso espacialmente
y de la posibilidad de integrar el sistema de medicién en las actividades econémicas y regulatorias
habituales. Vid. OCDE:; Managing the Environment, The Role of Economic Instruments, OCDE, Paris, 1994,

En este sentido, nos encontrariamos ante un supuesto de “double regulation” cuando para conseguir una
congcreta finalidad se emplean dos instrumentos con caracteristicas y objetivos muy similares. En cambio,
en el caso de la “overlapping regulation”, nos encontrariamos ante un solapamiento de instrumentos que
no tienen por qué perseguir los mismos objetivos pero que su coexistencia puede conllevar ineficiencias
entre ellos. Vid. respecto a la fiscalidad energética y al régimen de comercio, DIAS SOARES, C.: “Energy tax
treatment of undertakings covered by emissions trading”, EC Tax Review nim. 17,2007, pégs. 184 y ss.

Asi, mientras Estados Unidos no ha firmado el Protocolo de Kyoto, China e India no tienen que afrontar
compromiso de reduccién alguno al ser considerado paises en desarrollo y, por tanto, fuera del Anexo
I que incluye los compromisos de reduccién de los paises en desarrollo firmantes del citado Tratado
Internacional.

x

8

2

®

2

5

Vid. RENNINGS, K.: “The Impacts of the European Emissions Trading Scheme on Competitiveness and
Employment in Europe. A Literature Review”, Centre for European Economic Research, Mannheim, 2006.
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(beneficios fiscales en materia de fiscalidad energética), bien a nivel comunita-
rio (ajustes fiscales en frontera respecto a los paises no firmantes del Protocolo
de Kyoto)?. ’

Frente a estos planteamientos y cOmo veremos en epigrafes posteriores, cabe
sefalar las reticencias de la Unién Europea a adoptar medidas tales como ajus-
tes fiscales en frontera respecto a los paises no firmantes del Protocolo de Kyoto,
los cuales podrian mitigar el citado problema de competitividad. A mayor abun-
damiento y frente a la propuesta de prevision de beneficios fiscales en deter-
minadas “carbon taxes” vigentes, debe alertarse sobre una posible calificacion
como ayuda de estado de esta medida por parte de la Comisién Europea como

_consecuencia de su conexién conla fiscalidad energética. Llegados a este punto,
podemos comprobar como la falta de consenso internacional dificulta enorme-
mente la combinacién de los objetivos de proteccién de medio ambiente, por
un lado, y de desarrollo econémicoy competitividad, por otro.

En esta linea, las autoridades danesas y suecas sostienen que nos encontramos
ante la convivencia de dos instrumentos —impuestos y régimen de comercio-con
objetivos précticamente idénticos que incrementan los costes para las empresas
emisoras situadas en sus territorios y que no conllevan un efecto adicional en
materia de medio ambiente?. Por esta razén, defienden la falta de necesidad
mantener ambos instrumentos® y la previsién de beneficios fiscales a los que
no se aplique la normativa de ayudas de Estado”, maxime cuando esta posibili-
dad ya se plante6 en la negociacion de la Directiva sobre Fiscalidad energética®.
En cambio, en el caso de los impuestos que gravan directamente las emisiones
atmosféricas, como por ejemplo nuestros impuestos autonémicos —Andalucia®

% Vid. The Danish government’s consultation response to the Commission’s “Green Paper on market-based
instruments for environment and related policy purposes” (COM(2007) 140 final).
2

]

A este respecto, las autoridades danesas y suecas alegaron ante la Comisién que los costes en los que
incurria una empresa por la utilizacién de los derechos de emisién debian considerarse una carga,
de la misma forma que se considera el pago de un impuesto. Por consiguiente, consideraban la doble
imposicién de gravamenes ineficaz y nociva para la competencia al aumentar el coste de las empresas.
Vid. el Asunto nam. C41/2006 y asunto nim. C46/2006.

Vid. C 2006/C 297/08 publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2006y 2006/
C 274/03 publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea de 10 de noviembre de 2006.

2 Vid. sobre la falta de eficiencia de su combinaci6n desde una perspectiva econémica, DIAS SOARES, C.:
“Energy tax treatment of undertakings covered by emissions trading”, EC Tax Review niim, 17, 2007, pégs.
184y ss. Vid. asimismo The Danish government’s consultation response to the Commission’s “Green Paper
on market-based instruments for environment and related policy purposes” (COM(2007) 140 final.

2

]

3

g

DIAS SOARES, C.: “Discussing climate change policy instruments for energy-intensive sectors in the
European Union”, (en prensa), 2008. )

@

Impuesto sobre emision de gases a la atmésfera creado por la Ley 18/2003, de 29 de diciembre, por lase
aprueban medidas fiscales y administrativas.
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y Aragon®*- sobre emisiones atmosféricas, el establecimiento de supuestos de
no sujecién como medida de coordinacién se ha basado exclusivamente en los
problemas de competitividad que generaria a los diversos sectores implicados
por el doble coste que conlleva.

A pesar de la coincidencia en cuanto al argumento de la competitividad, resulta
necesario apuntar la confusién que la denominacién “carbon taxes” puede con-
llevar respecto a la relacién con las diversas Directivas emanadas por la Unién
Europea en materia de energfa y de cambio climatico. En concreto, queremos
incidir en la diferente relacién que pueden tener los gravdmenes sobre emisio-
nes atmosféricas, bien con la Directiva 2003/96/CE del Consejo, de 27 de octu-
bre de 2003, por la que se reestructura el régimen comunitario de imposicién
de los productos energéticos y de la electricidad, bien con la Directiva 2003/87/
CE, de 13 de octubre, mediante la cual se establece el régimen para el comercio
de derechos de emisién de gases de efecto invernadero en la Comunidad. Asi,
mientras los impuestos que gravan directamente la emisién de gases de efecto
invernadero (impuestos autonémicos, “air pollution fee”, “air pollution charge”,
“tax on sulphur”) estdn estrechamente conectados al régimen de comercio de
derechos de emisién; en cambio, en el caso de los impuestos sobre productos
energéticos que las gravan de forma indirecta, dicha intima relacién se produce
con la Directiva sobre la fiscalidad de la energia®, sin perjuicio de la persecucién
de otros objetivos de naturaleza ambiental®.

En concreto, en el caso delos impuestos energéticos y en relacién con la Directiva
2003/96/CE, debemos incidir en que la citada disposicién, tal y como establece
su Exposicion de Motivos, tiene como finalidad el establecimiento de unos nive-
les minimos de imposicién para la mayoria de los productos de la energia -entre
otros, electricidad, gas natural, carb6n®, etc.— a fin de conseguir un adecuado

¥ Impuesto sobre el dafio medioambiental causado por la emisién de contaminantes a la atmésfera
mediante la Ley 13/2005, de 30 de diciembre.

% En este sentido, se ha pronunciado la Direccién General de la Competencia de la Comisién Europea en
el procedimiento de control formal abierto a Suecia y a Dinamarca. Vid. C 2006/C 297/08 publicado en
el Diario Oficial de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2006y 2006/C 274/03 publicado en el Diario
Oficial de la Unién Europea de 10 de noviembre de 2006. .

* En el mismo sentido, vid. FORTES MARTIN, A.: “La “presiéon” ambiental de los sistemas de produccién
y consumo de energia: La potencial acci6n conciliatoria de la fiscalidad energética y ambiental y del
comercio de emisiones de di6xido de carbono”, Noticias de la Unién Europea nim. 268, 2007, pags. 57y
ss. :

* Vid. al respecto la creacién del Impuesto Especial sobre el Carb6n en Espatia a través de la modificacién
de la Ley de Impuestos Especiales por parte de la Ley 22/2005 como consecuencia de la transposiciéii de
la Directiva 2003/96/CE. En la doctrina, vid, ALVAREZ ARROYO, R.: “El impuesto especial sobre el carbén”,
Noticias de la Uni6én Europea niim. 268, 2007, pags. 5yss.
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funcionamiento del mercado interior y la consecucion de los objetivos de otras
politicas comunitarias. Sin perjuicio de que el principal objetivo sea la citada
“armonizacion de minimos”* y un correcto funcionamiento del mercado inte-
rior, esto no obsta para que la fiscalidad energética contribuya asimismo a la
consecucion de los objetivos de reduccion de emisiones de gases de efecto inver-
nadero derivados de la firma por la UE y sus Estados miembros del Protocolo de
Kyoto¥. Precisamente, estos objetivos son los que han sido esgrimidos como
causantes del fenémeno de superposicion ineficaz de instrumentos.

En definitiva y a diferencia del caso espaiol, estas “carbon taxes”, en la mayoria
de los Estados miembros que las han establecido, asumen la funcién de grava-
men minimo en materia de productos energéticos y electricidad, a fin de dar
cumplimiento a la Directiva 2003/96/CE. En cambio, en el caso de los impuestos
autonémicos sobre emisiones atmosféricas, éstos suponen un gravamen adicio-
nal, desvinculado del sometimiento a tributacién de los productos energéticos
y de la electricidad por parte del Estado espafiol®®. Como a continuacién vere-
mos, esta distincion resultaré clave al trasladar los argumentos de la Comision
en los procedimientos de control formal de ayudas de estado abiertos a Suecia,
Eslovenia y Dinamarca por las exenciones y bonificaciones en sus respectivas
“carbon taxes” al caso de los impuestos autonémicos sobre emisiones atmosfé-
ricas vigentes en el ordenamiento espariol que a continuacién analizaremos.

Como hemos apuntados, las medidas de coordinacién implementadas con-
sisten en eximir del pago a las empresas incluidas en el régimen de comercio,
siendo la finalidad perseguida la de evitar un doble coste econémico para las
empresas emisoras. Asi, en el caso de los impuestos sobre productos energéticos
_“carbon taxes”— se han establecido diversos beneficios fiscales, bien en forma
de exencién, bien en forma de bonificacién, en funcién del sector afectado®.
En cambio, en el caso de los impuestos que gravan directamente las emisiones

% CORNEJO PEREZ, A.: “La nueva Directiva sobre fiscalidad de los productos energéticos”, Crénica tributaria
nuim. 111, 2004, pags. 99y ss.

Vid. BORRERO MORO, C.].: “Un suefio frustrado: La tributacién estatal pretendidamente ambiental sobre
la energia”, Quincena Fiscal ntms. 3-4, 2007, pégs. 11 yss.y CASANA MERINO, E: “La Directiva 2003/96/
CE del Consejo sobre la imposicién de los productos energéticos y su incidencia en el ordenamiento
interno” en la obra colectiva Estudios sobre fiscalidad de la energia y desarrollo sostenible, Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 2007, pags. 37 y ss.

Impuesto Especial sobre Hidrocarburos, Impuesto Especial sobre la Electricidad, Impuesto Especial sobre
el Carb6n e Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transportes. Vid. BORRERO MORO, ClJ.
“Un suefio frustrado: La tributacién estatal pretendidamente ambiental sobre la energfa’, Quincena Fiscal
nums. 3-4, 2007, pags. 11y ss.

Vid. C 2006/C 297/08 publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea de 7 de diciembre de 2006 y 2006/
C 274/03 publicado en el Diario Oficial de Ja Unién Europea de 10 de noviembre de 2006.
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¥, en concreto y como ya veremos, en los impuestos autonémicos sobre emi-
siones atmosféricas se han establecido supuestos de no sujecion. Atendiendo
a su configuracién y dado que en los impuestos autonémicos sobre emisiones
atmosféricas que gravan el CO2 incluyen en su hecho imponible las citadas emi-
siones, pensamos que hubiese sido mds correcto, desde un punto de vista téc-
nico, prever una exencién®. Sin embargo y a los efectos de nuestro estudio, cabe
sefalar que esta calificacién ~supuesto de no sujecién- no obsta para su califi-
cacién como beneficio fiscal a efectos de su eventual calificacién como ayuda
de estado.

Tal y como se ha sefalado, existen dudas sobre la posible calificacién de estas
medidas como ayudas de estado incompatibles con el Tratado de la Unién
Europea (en adelante, TUE), tal y como lo demuestra que la Comisién Europea
abriera un procedimiento formal de control a Suecia y Dinamarca por la adop-
cién de disposiciones de esta naturaleza. Asi, tras calificar los citados beneficios
fiscales como ayudas de estado, mostraba sus reservas sobre su compatibilidad
con el TUE. En concreto las citadas dudas obedecian a un doble motivo: cum-
plimiento del principio quien contamina pagay la distorsioén de la competencia
que supondria la introduccién de los citados beneficios fiscales en materia de
fiscalidad energética.

Asi, como acabamos de apuntar, por una parte cuestionaba que la rebaja de los
niveles minimos de imposicién en determinados productos energéticos —fuel-
diera cumplimiento a la Directiva 2003/96/CE, apuntando las consecuencias
distorsionadoras que pueden conllevar en el funcionamiento del mercado inte-
rior. Por otra parte, ponia en duda el cumplimiento del principio “quien conta-
mina paga” en el caso de exencion del impuesto en los supuestos de asignacién
gratuita de los derechos. Asi, por ejemplo, en las empresas cuyas emisiones estu-
viesen cubiertas por la asignacién gratuita de derechos, el principio de “quien
contamina paga” y, por tanto, la internalizacién del coste de la contaminacién
tnicamente se haria efectiva a través del impuesto. Incluso, afirmaba que los
citados beneficios fiscales en los supuestos de adquisicién de aquellos derechos
no cubiertos por la asignacion gratuita conlleva una renuncia a los objetivos de
la reduccién de emisiones y una quiebra de la légica ambiental, dado que no se
incentiva a las empresas a realizar inversiones ni a disminuir su nivel de emisio-
nes. Por todas estas razones, recelaba de la existencia de un doble coste paralas
empresas ante la falta de acreditaci6n por parte de los dos Estados miembros.

0 Este planteamiento seria también aplicable a las “air pollution fee”, “air pollution charge”, “air pollution
p. p p! p 8 p
duty”, etc.
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Como consecuencia de las citadas dudas y de acuerdo con lo establecido en el
articulo 4 del Reglamento 659/1999*, tomé la decision de incoar el procedi-
miénto de investigacién formal, en el que todavia se encuentra. En este punto,
hay que destacar que, en julio de 2007, Suecia retir6 su notificacién antes de
la decisién de la Comisién ante el cambio de Gobierno producido en el citado
Estado miembro, presentando en el 2008 una nueva propuesta, esta vez sin
rebasar los limites minimos fijados por la Directiva sobre la fiscalidad de los
productos energéticos. Esta iniciativa es similar a la que notificé Eslovenia a la
Comisi6n en relacién con la modificacién de su “carbon tax” en el 2004 y que fue
declarada ayuda de estado compatible con el TUE al igual que lo ha sido recien-
temente la nueva propuesta sueca.

En ambos casos, el argumento decisivo para la declaracion de compatibilidad
es la ausencia vulneracién tanto en materia Directrices en materia de ayudas
medioambientales como con respecto a la Directiva sobre los productos ener-
géticos al quedar la imposicién sobre la energia por encima del minimo fijado*.
Por esta razén, no se han planteado dudas a la Comision sobre su compatibili-
dad con el mercado en su correspondiente Decision. En el caso de Eslovenia, la
Comisién autorizé las medidas propuestas, al cumplir este pais con los requi-
sitos establecidos en los puntos 51.1.b) de las Directrices medioambientales®.
En este caso, el importe pagado por las empresas eslovenas beneficiadas por
la reduccién fiscal seguia siendo superior al minimo comunitario fijado en la
Directiva sobre la imposicién a los productos energéticos.

En cambio, en el caso de Dinamarca, a pesar de la apertura de la fase de obser-
vaciones del procedimiento formal de control de ayudas estatales en el 2006,
hasta fechas recientes todavia no contdbamos con una Decisién de la Comision.

4 Vid. el articulo 4 del Reglamento (CE) nim. 659/1999 del Consejo de 22 de marzo de 1999 por el que se
establecen disposiciones de aplicacién del articulo 93 (actual articulo 88) del Tratado CE.

# Vid. la Decisi6n de la Comisi6n, de 23 de noviembre de 2005, relativa a los regimenes de ayuda estatal
ejecutados por Eslovenia en el marco de su legislacién sobre el impuesto de emisién de diéxido de
carbono. Vid. la Decisién de la Comisi6n, de 13 de mayo de 2008, relativaala reduccién de la “carbon tax”
para los fueles utilizados por las instalaciones sujetas al régimen de comercio de derechos de emision.

'
&

Vid. el Diario Oficial nim. C 37/10 de 3 de febrero de 2001. En el caso de que se trate de impuestos
armonizados -casos suecos, danés y esloveno- las Directrices establecen en su apartado 51 dos supuestos.
El primero consiste que estas decisiones estén supeditadas a la celebracién de acuerdos entre el Estado
y las empresas, mediante los cuales estas ultimas se comprometen a alcanzar objetivos de proteccién
del medio ambiente. Sin embargo, en el segundo supuesto el citado acuerdo no seria necesario siempre
y cuando el importe pagado por las empresas, tras la reducci6n, fuese superior al minimo comunitario.
Respecto a los casos objeto de estudio, la Comisién, pone en duda que en los casos de Suecia y Dinamarca
se estén cumpliendo con estos requisitos, al no existir acuerdo y no cumplir con las exigencias de
imposicién minima. En cambio, en el caso espariol, estas consideraciones no son aplicables sino aquellas
relativas al cumplimiento del principio de “quien contamina paga” planteados por la Comision.
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Como ya hemos apuntado, el problema que plan / ‘ atibili-
dad con el mercado interior, la medida de coordirfa IGE@ deriya d¢g que
mediante la aplicacién de los citados beneficios fg¢i @u la»iﬁigp cién

nitaria. De esta forma, atendiendo a otros pronunciamientos de la Comisidn,
creemos que el argumento decisivo en este caso para declarar la incompatibili-
dad de la medida danesa con el Derecho comunitario estard intimamente ligado
al respeto de la Directiva sobre la fiscalidad de los productos energéticos. En
concreto, creemos que la Comisién subordinari la declaracién de incompati-
bilidad a que las mismas no impliquen niveles de tributacién de los productos
energeéticos inferiores a los umbrales minimos fijados en la norma comunita-
ria, sin perjuicio del cumplimiento del principio de “quien contamina, paga” asi
como del objetivo de reduccién de las emisiones de CO2#, En esta linea, la UE ha
autorizado recientemente la propuesta de Dinamarca bajo determinadas condi-
ciones y, en concreto, bajo el respeto de los minimos anteriormente sefialados.

En funcién de las negociaciones internacionales relativas a PostKyoto 2012,
podemos asistir a una reforma sustancial de la fiscalidad de la energia en la UE.
A este respecto, la doctrina* ha sefialado que la via de prevision individual de
beneficios fiscales por parte de los Estados miembros no resulta recomenda-
ble, proponiendo el establecimiento de un bloque de exenciones para todas las
empresas sujetas al régimen comunitario de comercio de derechos de emisién
en la Directiva sobre la Fiscalidad energética. No obstante, se alerta del riesgo
que supone una decisién de este tipo por ser contraria al principio de quien
contamina paga en los casos de asignacién gratuita asi como en los casos de
necesidad de compra de derechos adicionales a los asignados por la quiebra de
la l16gica ambiental, tal y como ya apuntaba la Comisién en los casos danés y
suecos antes resefiados. En este sentido, corremos el riesgo que el objetivo de
proteccion ambiental quede relegado a un segundo plano por razones de com-
petitividad de las empresas comunitarias. Por esta razén, se aboga por el esta-
blecimiento de un impuesto sobre la energia comunitario armonizado para los

“ Vid. al respecto la decision de la Comisién sobre el “State aid case N 22/2008-Sweden: CO2 tax reduction
for fuel used in installations covered by EU ETS", C(2008)1917, de 13 de mayo. Vid. asimismo la Decisién de
la Comisién, de 23 de noviembre de 2005, relativa alos regimenes de ayuda estatal ejecutados por Eslovenia
en el marco de su legislacion sobre el impuesto de emisién de diéxido de carbono. La compatibilidad de
estas ayudas se ha fundamentado en el cumplimiento de los limites minimos de gravamen fijados por la
Directiva relativa a la fiscalidad de los productos energéticos.

“ Vid. DIAS SOARES, C.: “Energy tax treatment of undertakings covered by emissions trading”, EC Tax Review
nim. 17, 2007, pégs. 187 y 188.
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sujetos sometidos al régimen de comercio que sustituya a los impuestos nacio-
nales hoy vigentes.

Atendiendo al planteamiento realizado hasta ahora, en un supuesto similar que
también podria ser objeto de control se encuentra el Estado espaifiol, dado que
también se han previsto medidas de coordinacién entre los instrumentos eco-
némicos dirigidos a la reduccion de las emisiones de gases de efecto inverna-
dero: régimen de comercio e impuestos. En concreto y como ya se ha apuntado,
se han establecido supuestos de no sujecion para mitigar la pérdida de competi-
tividad en que podian incurrir las empresas‘gravadas. A este respecto, debemos
destacar como la Comisién, a la luz del articulo 87.1 del Tratado, declaré tales
medidas como “ayudas de estado”*. No obstante y como ya profundizaremos,
cabe apuntar como diferencia que, en los casos danés y sueco, nos enfrentamos
a impuestos que recaen sobre productos energéticos con la consiguiente rela-
ci6én con la Directiva sobre fiscalidad energética y los minimos en ellas fijado.
Por esta razén, en el caso espafiol, estas consideraciones no son aplicables sino
aquellas relativas al cumplimiento del principio de “quien contamina paga’ yal
cumplimiento de las Directrices en materia de ayudas ambientales’.

% La Comisién tanto en el asunto relativo a Suecia (C 46/2006) como en el de Dinamarca (C41/2006)
decidi6, en cuanto a la existencia o no de una ayuda a efectos del articulo 87.1 del TCE que “la reduccién
fiscal notificada supone una ventaja econémica para sus beneficiarios, ya que les libera de cargas que
normalmente recaerian sobre sus presupuestos de funcionamiento. Puesto que parece dudoso, a la luz
de la definicién de la «naturaleza y economia del sistema» que la reducci6n fiscal estuviera justificada
por este motivo, y puesto que parecen cumplirse los criterios relevantes del articulo 87, apartado 1, la
Comisién considera en esta fase que la medida puede ser considerada ayuda estatal.”

4

bS]

Las nuevas Directrices comunitarias sobre ayudas estatales en favor del medio ambiente (2008/C
82/01) establecen que “La Comision considerard que la ayuda es necesaria si se cumplen las siguientes
condiciones acumulativas:

a) la eleccién de los beneficiarios debera basarse en criterios objetivos y transparentes y la ayuda deberd
concederse en principio de la misma manera a todos los competidores del mismo sector o mercado de
referencia si se hallan en una situacién de hecho similar;

b) el impuesto ambiental sin reduccion deberd producir un considerable incremento del coste de
produccién para cada sector o categoria de beneficiarios individuales;

¢) El considerable incremento de los costes de producci6n no podra repercutirse en los consumidores sin
producir importantes reducciones de ventas. A este respecto, los Estados miembros podran suministrar
estimaciones de, entre otras cosas, la elasticidad del precio del producto del sector afectado en el mercado
geogréfico de referencia, asi como estimaciones de la pérdida de ventas y/o dela reducci6n de beneficios
de las empresas en el sector o categoria afectado.

La Comisién consideraré que la ayuda es proporcional si se cumple una de las siguientes condiciones:

a) el régimen establecerd criteriosque garanticen que cadabeneficiario individual pague unaproporciéndel
nivel fiscal nacional que sea aproximadamente equivalente al rendimiento ambiental de cada beneficiario
individual en comparacién con el rendimiento relacionado con la técnica mds eficaz del EEE. Con arreglo
al régimen de ayudas, toda empresa que logre la técnica mds eficaz podré beneficiarse al maximo de una
reduccion correspondiente al incremento del coste de produccién procedente del impuesto, utilizando
la técnica mas eficaz, y que no puede ser repercutida a los consurmnidores. Toda empresa que tenga un
peor rendimiento ambiental se beneficiara de una reduccién menor, proporcionada a su rendimiento
ambiental; :
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La peculiaridad que presenta el caso espaiiol radica en el hecho de que han sido
determinadas Comunidades Auténomas las que, en el ejercicio de su poder
financiero, crearon impuestos propios sobre las citadas emisiones y que, a su
vez, han establecido recientemente las correspondientes medidas de coordina-
cién. A estos efectos, cabe senalar que, en el caso espafol, s6lo en el caso de
los impuestos sobre emisiones andaluz y aragonés se grava la emisién del CO2,
razén por la cual dnicamente en ellos se produce la coincidencia con el régi-
men de comercio de derechos que puede conllevar un doble coste econémico
para las empresas emisoras radicadas en ese territorio. En consecuencia, sélo en
el supuesto de estos dos tributos autonémicos resultaba necesario analizar la
conveniencia o no del establecimiento de mecanismos de coordinacién, sin que
pueda descartarse en un futuro en otros impuestos autonémicos que gravan las
emisiones ante la futura incorporacién de gases al régimen de comercio®.

Ante la opcién de coordinar o no los dos instrumentos econémicos objeto de
estudio, las dos Comunidades Aut6nomas -Andalucia® y Aragén®- con impues-
tos que gravan la emisiones de CO2 han optado por prever sendos supuestos
de no sujecion para determinadas emisiones atmosféricas realizadas desde ins-
talaciones sujetas al dmbito de la Ley 1/2005. La finalidad que subyace con su
establecimiento no es otra que la de evitar un doble coste econémico para las
empresas radicadas en su territorio. A pesar de la admisibilidad de este argu-
mento, o nos resistimos a sefialar que en materia de fiscalidad medioambiental
parece que el objetivo de proteccion ambiental acaba siempre cediendo a otros
de cardcter econémico. Llegados a este punto, cabe destacar que la redaccién
de los preceptos en que se dispone es practicamente idéntica, razén por la cual
vamos a proceder a su estudio conjunto.

b) los beneficiarios de la ayuda pagarén como minimo el 20% del impuesto nacional, salvo si puede
justificarse un tipo inferior a la vista de la limitada distorsién de la competencia”.

I’
&

Si bien las restantes Comunidades —Castilla-La Mancha, Galicia y Murcia~ no necesitan, a fecha de hoy,
coordinar sus impuestos con el régimen de comercio de derechos de emision. Empero, cabe sefialar
que, en un futuro, la ampliacién de los gases de efecto invernadero sometidos al régimen de comercio
puede modificar esta situacion. En concreto, cabe apuntar que la Propuesta de Directiva para modificar
la Directiva 2003/87/CE (COM(2008) 16 final, de 23 de enero de 2008) pretende incluir el N20 y los
perfluorocarburos (PFC).

Art. 24.b) de la Ley 18/2003, de 29 de diciembre. El supuesto de no sujecién fue previsto en el articulo 11
de la Ley 3/2004, 28 de diciembre. A este respecto, merece ser subrayado que la Comunidad Auténoma
andaluza no tenia inicialmente previsto prever medida de coordinacién alguna. Sin embargo, a raiz de la
presentacién para Dictamen del proyecto de Reglamento de desarrollo del Impuesto, el Consejo Econémico
y Social andaluz propuso que, para evitar que se genere doble gravamen para las empresas andaluzas, se
elimine el gravamen de CO2. A raiz de esta recomendaci6n y en lugar de derogar el Impuesto, se opt6 por
establecer el supuesto de no sujecién supra descrito para evitar que las empresas emisoras radicadas en
Andalucia incurrieran en un doble coste econdémico asi como para mantener una cierta recaudacién.

% Art. 23.b) de la Ley 13/2005, de 30 de diciembre.

s
]
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En concreto, se declaran no sujetas las emisiones de CO2 realizadas desde ins-
talaciones sujetas al régimen del comercio de derechos de emisi6n de gases de
efecto invernadero que constituyan emisiones en exceso respecto de las asigna-
ciones individuales segtin su normativa reguladora, salvo el exceso que suponga
incumplimiento de la obligacion de entregar derechos de emisién conforme a
dicha normativa. Asi, cabe distinguir tres supuestos, no todos ellos no sujetos,
en funcién de la tenencia de derechos de emisi6n para cumplir con la obligacién
de entrega asi como del modo de obtencion de los mismos.

En primer lugar y respecto a las emisiones cubiertas por los derechos asignados
gratuitamente por el correspondiente Plan Nacional de Asignacion, cabe sefialar
que estas emisiones quedan sujetas al Impuesto, con independencia de que, por
la transmisi6n o cesién de los derechos asignados gratuitamente, deban com-
prarse nuevos derechos. La sujecion de estas emisiones se produce con inde-
pendencia de que se cuente o no con los derechos de emision para hacer frente
ala obligacién de entrega. El motivo para su gravamen no es otro que el caracter
gratuito de las asignaciones y, por tanto, la ausencia de coste alguno para las
empresas emisoras. De esta forma, se sigue manteniendo la situacién preexis-
tente a la aprobacién del régimen europeo de comercio y ddndose satisfaccion
al principio de “quien contamina, paga™'.

En segundo lugar, las emisiones que exceden los derechos asignados gratuita-
mente por el correspondiente Plan Nacional de Asignacién respecto de las que
se carecen derechos para hacer frente a su obligacién de entrega también que-
dan sujetas al Impuesto, con independencia de que, dado el mantenimiento
de la obligacién de entrega, deban comprarse derechos para hacer frente a la
misma. Podemos constatar como la prevision de la sujecién de estas emisiones
contribuye a reforzar la necesidad de adquirir derechos en el mercado cuando
se carezca de ellos.

En tercer lugar y respecto a las emisiones que exceden los derechos asignados
gratuitamente por el correspondiente Plan Nacional de Asignacion cabe recal-
car que éste constituye el tinico supuesto de no sujecién previsto y que, como
hemos apuntado, tiene por finalidad evitar que se produzca un doble coste
econ6mico para las empresas como consecuencia de la coexistencia del régi-
men europeo de comercio y del impuesto sobre emisiones atmosféricas en sus

51 No obstante, el cumplimiento de este principio se ha visto ensombrecido con la elevacién a 200.000
tonelada/ao la cantidad a superar por cada instalacién para atribuir ala misma una unidad contaminante
de gas contaminante, entera o fraccionaria.
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respectivos territorios. Atendiendo a lo ya expuesto en los casos danés y sueco,
puede comprobarse como éste es precisamente el punto conflictivo de las medi-
das de coordinacién previstas por las citadas Comunidades Auténomas, dado
que supone una quiebra de la légica ambiental al eliminarse un desincentivo
para que las empresas inviertan para conseguir la reduccién de emisiones.

A pesar de que en el caso espariol también se persigue la eliminacién del doble
coste econémico, debemos incidir en importantes diferencias a efectos del pos-
terior andlisis de la compatibilidad de estos tiltimos. Asi, en primer lugar, cabe
destacar una primera diferencia de tipo procedimental, derivada del cumpli-
miento por parte de los citados Estados miembros con lo dispuesto en el articulo
88.3 del Tratado y, en concreto, con la obligacién de notificacién a la Comisién.

A nuestro juicio, la decisién de la Comisién de calificar las medidas notifica-
das como “ayudas estatales” constituye un refrendo a nuestra tesis de conside-
rar los supuestos de no sujecién adoptados por las Comunidades Auténomas
como ayudas de estado. Consecuencia de la citada calificacién y a tenor de lo
expuesto, debe afiadirse el atributo de la “ilegalidad” al no haberse cumplido
ninguno con el procedimiento de notificacién establecido. A este respecto, hay
que precisar que, en todo caso, serd el Estado espafiol, al haber asumido las obli-
gaciones comunitarias y en virtud del principio de unidad del Estado acufiado
por el Derecho Internacional, el tinico responsable ante la justicia comunitaria
de las actuaciones de las Comunidades Auténomas. A mayor abundamiento,
cabe sefialar que la calificacién de los supuestos de no sujecién como ayuda
de estado ilegal no compatible podria suponer, ademds de la suspensién de la
medida, exigir su devolucion a las empresas beneficiadas.
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4. La neutralidad del sistema tributario ante la adopcién de instru-
mentos econdémicos basados en el mercado

Al afrontar este epigrafe, es necesario poner de manifiesto que la Directiva
2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de 2003,
no contiene referencia alguna a las repercusiones contables y fiscales derivadas
de la asignaci6n, devolucién, cancelacion, generacion, transmision, etc. de los
derechos de emision. Esta circunstancia resulta especialmente sorprendente en
el caso del IVA, dado su caracter de impuesto armonizado. Por esta razén juz-
gamos impropia la falta de pronunciamiento por parte de la UE en relacién con
el tratamiento fiscal de los derechos de emisién en este Impuesto®, en virtud
de las dudas que, como ya veremos, suscita la implantacién de los derechos de
emisién. En cuanto al Impuesto sobre Sociedades, la ausencia de pronuncia-
miento obedece a su cardcter de impuesto directo y ser de competencia exclu-
siva de los Estados miembros, limitandose la UE a garantizar el funcionamiento
del mercado interno. Sin embargo, en materia de contabilidad internacional, la
ausencia de consenso y el olvido en que ha caido la problemitica contable de
los derechos de emisién, sique es reprochable, ante la uniformidad que hubiese
podido introducir en las normativas contables nacionales ¥y, en consecuencia, de
forma indirecta en el Impuesto sobre Sociedades.

De esta forma, pretendemos poner de manifiesto como los derechos de emisién
pueden ser empleados como instrumentos de planificacién fiscal tanto a nivel
interno como a nivel internacional, atendiendo al diferente tratamiento conta-
ble y tributario previsto en las diferentes legislaciones de los paises miembros
de la UE. Frente a estas oportunidades de planificacién nacional y comunitaria,
abogamos por la neutralidad del tratamiento de los derechos de emision a fin
de evitar que pueda convertirse en un elemento de distorsién del régimen euro-
peo de comercio de derechos de emisién de Gases de Efecto Invernadero. Esta
pretension de regulacion estaria motivada, no sélo por las més elementales exi-
gencias de seguridad juridica, sino también para evitar que, un tratamiento tri-
butario inadecuado pueda distorsionar el funcionamiento del mercado de dere-
chos de emisién. A estos efectos, seria deseable que su fiscalidad fuera neutra
en aras de evitar que ciertas operaciones relacionadas con los derechos de emi-
sion sean realizadas por los agentes econémicos exclusivamente por motivos

% A este respecto, linicamente contamos con la Directriz adoptada undnimemente en la 75 Reunién del
Comité del IVA, del 14 de octubre de 2004. No obstante, cabe subrayar que el Comité del IVA, instituido
en virtud del articulo 29 de la Sexta Directiva VA, es un Comité consultivo cuyas orientaciones no tienen
valor juridico. Raz6n por la cual, los Estados miembros no estdn obligados a aplicar las orientaciones
aprobadas. ’
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fiscales. Por esta razon, se estudiard cémo un tratamiento tributario inadecuado
puede distorsionar el funcionamiento del mercado de derechos de emision y
producir supuestos, si no de deslocalizacion, sf al menos de incumplimiento de
la obligacién de entrega en determinados Estados, en detrimento de otros. Por
estas razones, juzgamos que también hubiese sido deseable el establecimiento
de normas especificas sobre el tratamiento fiscal de la asignacién y comercio de
estos derechos, para no dejar a las diversas autoridades nacionales esta decision,
con los consiguientes peligros de competencia fiscal entre Estados miembros.

4.1. El Impuesto sobre el Valor Afiadido

La instauracién del régimen europeo de comercio de derechos de emision sus-
cité dudas en relacién con la incidencia del IVA en el mismo. A este respecto,
se plantearon diversas cuestiones, en primer lugar, acerca de la asignacién ini-
cial de los derechos de emisi6n —asignacién gratuita y/o subasta— por parte de
los Estados miembros a las empresas emisoras debia quedar sujeta y, por tanto, '
si los Estados debian ser considerados sujetos pasivos del citado impuesto. En
segundo, en relacién con el comercio de derechos de emision, no existia certeza
acerca tanto de la calificacién de la citada operacion —entrega de bienes versus
prestacién de servicios- y de la eventual aplicacién de la exencién relativa a los
productos y servicios financieros asi como del lugar de realizacion del hecho
imponible.

Algunas de estas dudas fueron despejadas mediante el acuerdo alcanzado por
unanimidad en el Comité IVA, en su 752 Reunién, de 14 de octubre de 2004. Sin
embafgo y como paso previo al andlisis del mismo, cabe hacer una breve refe-
‘rencia a la naturaleza, funcionamiento y valor juridico de las directrices emiti-
das por el mismo. Atendiendo al art. 29.4 de la antigua Sexta Directiva, actual
Directiva 2006/112/CE®, cabe sefialar que el citado Comité fue creado para
examinar todas aquellas cuestiones relativas a la aplicacién de las disposiciones
comunitarias que se refieran al Impuesto, bien por iniciativa de su presidente,
bien por solicitud del representante de un Estado miembro. Sin embargo y a
pesar de que todos los acuerdos del Comité IVA son adoptados por unanimi-
dad, cabe sefialar que, debido a su naturaleza consultiva, sus orientaciones no
tienen valor juridico. Por esta razon, las partes en un litigio no pueden invocar-
las ante los tribunales y ni siquiera forman parte de los acuerdos de adhesion

53 Art. 398.4 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2008, relativa al sistema comtin
del Impuesto sobre el Valor Afiadido. Antiguo articulo 29 de la Directiva 77/388/CEE.
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de nuevos Estados miembros. Asimismo, no todas las orientaciones aprobadas
por el Comité IVA son objeto de publicacién, pudiendo ser publicadas por un
Estado miembro bajo responsabilidad exclusiva®™. Por estas razones y, en con-
creto, debido a la falta tanto de transparencia como de caracter vinculante, se
produjo un frustrado intento de transformar el Comité del IVA en un Comité de
reglamentacién, superando la funcién meramente consultiva®.

Atendiendo alo expuesto y pese al avance que supone estas Directrices en mate-
ria de derechos de emision, cabe subrayar que los Estados miembros no quedan
vinculados por las Directrices aprobadas, siendo posible que se aparten de las
mismas*. Por esta razén, hubiese sido deseable que, al igual que ha ocurrido
con otras cuestiones”, los términos de dicho acuerdo hubiesen sido incorpora-
dos a la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, rela-
tiva al sisterna comtin del Impuesto sobre el Valor Afiadido para que fueran de
obligatorio cumplimiento para los Estados miembros y asi garantizar un trata-
miento armonizado en el seno de la UE. Abundando en este planteamiento y
como comentaremos a continuacion, esta necesidad se verd acrecentada por el
dispar tratamiento que, en materia de IVA, parece que tendra la subasta de los
derechos de emisi6n en los diversos ordenamientos comunitarios.

Retornando a las dudas suscitadas respecto a la incidencia del IVA en relacién
con los derechos de emisién y respecto a la primera cuestion relativa a la suje-
cion de los Estados miembros al citado Impuesto, cabe traer a colacién el art.
13.1 de la Directiva supra citada®®. Dicho precepto establece que “los Estados,
las regiones, las provincias, los municipios y los demads organismos de Derecho
publico no tendrédn la condicién de sujetos pasivos en cuanto a las actividades
u operaciones en las que acten como autoridades publicas, ni siquiera en el
caso de que con motivo de tales actividades u operaciones perciban derechos,
rentas, cotizaciones o retribuciones”. Sin embargo, su pérrafo segundo matiza
que “cuando efectiien tales actividades u operaciones deberan ser considerados
sujetos pasivos en cuanto a dichas actividades u operaciones, en la medida en

> Vid. el Reglamento interno del Comité IVA.

* En concreto, en junio de 1997 se present6 una propuesta de Directiva destinada a modificar el estatuto del
Comité del IVA (DO C 278 de 13 de septiembre de 1997). El objetivo de esta propuesta era conferir fuerza
juridica a las decisiones de la Comisi6n adoptadas tras un dictamen favorable del Comité y garantizar su
publicaci6n oficial. La Comisién opinaba que la modificacién del estatuto del Comité hubiera permitido
garantizar una aplicacién mas uniforme a escala comunitaria del sistema comiin del IVA.

% Vid. la pregunta escrita E-3729/00 de Michel Hansenne (PPE-DE) a la Comisién de 30 de noviembre de
2000 publicada en el DOCE 2001/C 174 E/131.

 Vid. la Exposicién de motivos de la citada Directiva.
* Antiguo artfculo 4.5. de la Sexta Directiva del Impuesto sobre el Valor Aniadido.
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que el hecho de no considerarlos sujetos pasivos lleve a distorsiones significati-
vas de la competencia”.

Llegados a este punto, resulta necesario distinguir entre los supuestos de asigna-
cién gratuita de los derechos de emisién y la subasta de los mismos ante los dis-
tintos efectos que pueden tener sobre la competencia respecto a la transmisién
por parte de los agentes econémicos. En sentido, juzgamos que, mientras que
la coexistencia de la asignacion gratuita de derechos con su transmision entre
dichos agentes no plantea problema alguno de distorsién de la competencia®, la
subasta si que puede generarlo en caso de que sea considerada no sujeta al IVA.
En concreto, creemos que, dado que el comercio entre empresas emisoras y/o
intermediarios estaria gravado por el IVA frente a la no sujecién de la subasta,
se produciria una quiebra de la competencia a favor de los Estados miembros
frente a los agentes que intenten vender sus derechos de emision en el mercado
secundario o mediante contratos bilaterales®. Asimismo y como ya veremos,
esta misma distorsién se puede producir entre Estados miembros, si no todos
adoptan el criterio de la sujecién al IVA para los derechos subastados. En cam-
bio, en el caso de asignaci6n gratuita, atendiendo a la Directiva 2003/87/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de 2003, por la que se esta-
blece un régimen para el comercio de derechos de emisién de gases de efecto
invernadero en la Comunidad, la asignacién constituye el principal método
para introducir los derechos en el mercado, relegdndose a la subasta a un papel
secundario y muy reducido de cardcter voluntario para los Estados miembros®'.

Si bien podria pensarse que, dado que las empresas emisoras generalmente
pueden deducirse la totalidad del IVA soportado, no existe problema alguno, no
cabe olvidarse de de aquellos sujetos parcialmente exentos que no podrian la
recuperar la totalidad del IVA soportado. A mayor abundamiento y atn en los
casos de posibilidad de deduccién de la totalidad del IVA soportado, no cabe
perder de vista los problemas de “cash flow” que genera la devolucién del IVAy

s En el mismo sentido, ANTBARRO PEREZ, S.: “Incidencia del impuesto sobre el valor afiadido en el mercado
de derechos de emisién de gases de efecto invernadero”, Nueva fiscalidad ndm. 10, 2005, pags. 9 y ss.
Mostrando dudas al respecto, vid. KOGELS, H. A.: “VAT aspects of the trade in CO2 emission allowances’,
International VAT Monitor nim. 4, 2004, pag. 233.

. En el mismo sentido, ANIBARRO PEREZ, S.: “Incidencia del impuesto sobre el valor anadido en el mercado
de derechos de emisién de gases de efecto invernadero”, Nueva fiscalidad ntim. 10, 2005, pags. 9 y ss.
Abundando en este planteamiento, la citada autora sefiala la falta de criterios para calificar cuando nos
encontramos ante un supuesto grave de distorsién de la competencia que obligue a los Estados miembros
a repercutir IVA.

61 Asi, en el primer periodo (2005-2007) los Estados miembros inicamente podian subastar un méximo del
5% del total de derechos de emisi6n, elevandose €l segundo periodo (2008-2012) hasta un méximo del
10%. Sin embargo, es necesario sefialar que la citada subasta no era ni es, en la actualidad, obligatoria.
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los riesgos de no devolucion del UVA 'y, en consecuencia, la mas que presumible
preferencia de los agentes econémicos por la adquisicién de derechos de emi-
sién no sujetos a IVA.

Por consiguiente, a nuestro juicio y atendiendo a la practica comunitaria, en los
supuestos de asignaci6n gratuita deberiamos estar ante una operacién no sujeta
¥, por tanto, los Estados miembros o el ente publico al que se hubiese encomen-
dado la asignacion de los derechos de emisién no serian considerados sujetos
pasivos del IVA. A estos efectos, cabe indicar que, a fecha de hoy, no tenemos
constancia de que ninglin Estado haya sometido a tributacién la asignacién gra-
tuita de derechos de emisién. Asi, en el concreto caso de Espafia, la Direccién
General de Tributos ha sefialado que, atendiendo al art. 7.8 de la Ley 37/1992, del
Impuesto sobre el Valor Afiadido y la interpretacién que del mismo ha realizado
la propia DGT®, “la asignacion inicial y gratuita de derechos de emisién en cum-
plimiento de lo dispuesto por la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la que se regula
el régimen de comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero
a través del Plan Nacional de Asignaci6n, constituye una prestacién de servi-
cios no sujeta al Impuesto”®. En cambio, en el caso de la subasta, los Estados
miembros o entes publicos correspondientes juzgamos que deberian repercutir
el correspondiente IVA en la operacién correspondiente. En relacién con esta
cuestion, cabe sefialar que no contamos en la actualidad con ninguna postura
de las autoridades espafiolas, dado que, hasta hoy, no tenemos constancia de
que se ha procedido subasta alguna de derechos de emisi6n en nuestro orde-
namiento. Sin embargo y como a continuacién veremos, las distintas posturas

% Las condiciones para la aplicacién del referido supuesto de no sujecién han sido analizadas por la DGT,
entre otras, en la contestacién vinculante V0276-06 de 14 de febrero de 2006, y pueden sintetizarse en las
siguientes:

“le Las entregas de bienes o prestaciones de servicios han de ser realizadas por entes u organismos de
derecho piblico.

2° La entrega de bienes o prestacioén de servicios controvertida ha de realizarse en el ejercicio de una
funcién piiblica, esto es, que el Ente ptiblico actie en su calidad de sujeto de Derecho publico.

La aplicacién conjunta de ambos requisitos a la actividad de las Administraciones publicas, permite aislar
la parte de la misma que, por su marcado cardcter no empresarial, resulta ajena al Impuesto.

A estos efectos, han de valorarse los siguientes extremos:

a) Desde un punto de vista estrictamente juridico, del total de actuaciones realizadas por la Administracién
habrian de excluirse las situadas al margen del Derecho administrativo.

b) En segundo lugar, si la funcién desarrollada por un Ente o Administracién publica se ejerce en
competencia con los particulares y el hecho de declararla no sujeta puede dar lugar a distorsiones graves
de la competencia, habria de concluirse la sujecién de la misma. )

c) Finalmente, la actividad desarrollada habr4 de ser distinta de las contenidas en el articulo 7.8° como
correlato del Anexo D de la Sexta Directiva. Para cualquiera de ellas, el legislador ha decidido su sujecién
en todo caso en atencién a su marcado cardcter econémico.

% Vid. las contestaciones vinculantes V1335-06 de 15 de julio de 2006 y V2587-06 de 27 de diciembre de
2006.
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que estén adoptando los Estados miembros en materia de repercusién de IVA
respecto a los derechos subastados, pueden generar distorsiones de la compe-
tencia, no sé6lo con respecto a las transmisiones de los agentes econ6micos, sino
también en relacién con las subastas en los diversos paises comunitarios.

Como acabamos de apuntar, a fecha de hoy, ya podemos constatar la existencia
de discrepancias sobre la sujecién al IVA de la subasta de derechos de emision
entre diferentes Estados miembros. En concreto, en el caso del Reino Unido,
se ha aprobado “The Community Emissions Trading Scheme (Allocation of
Allowances for Payment) Regulations 2008”% en el que se regula la subasta de los
derechos de emisi6n. Pese a que nada establece en materia de IVA, las consultas
realizadas al “Department for Environment Food and Rural Affairs” sobre esta
materia y las correspondientes respuestas confirman que se aplicard el citado
Impuesto a la subasta de derechos de emisién. En cambio, en el caso de Irlanda,
atendiendo a la naturaleza de ente ptiblico del ente encargado de la subasta de
los derechos -“Environmental Protection Agency”- y a la aplicacién del primer
parrafo del art. 13.1 de la Directiva y prescindiendo de la matizacién en mate-
ria de distorsién de la competencia, a de la misma y, por tanto, sefialan en su
normativa que no son sujetos pasivos del IVA'y que, por tanto, no repercutiran
el citado Impuesto en la subasta®. Si bien en la primera fase del regimen comu-
nitario de comercio de derechos de emision, unicamente Hungria, Lituania,
Dinamarca e Irlanda han empleado el mecanismo de la subasta, se prevé que
en la segunda fase se incremente considerablemente el nimero de paises que se
decanten por la misma®.

Atendiendo a la citada disparidad, creemos conveniente un pronunciamiento
de la UE, bien a través del Comité IVA, bien a través de una modificacién de
la Directiva 2006/112/CE que incorpore todas las dudas suscitadas en relacion
con la aplicacién de este Impuesto a los derechos de emisién. A mayor abun-
damiento, debemos recalcar que la modificacién de la Directiva del régimen
comunitario de derechos de emisién apuesta por la subasta como principio
basico de la asignaci6n a partir del 2013. Por esta razén, el esclarecimiento de
esta cuestion se hace todavia mds necesario. A este respecto, cabe sefalar que, a

64 La citada disposicién ha sido emanada atendiendo a la delegacion prevista en la “section 16(2), (3) and (4)
of the Finance Act 2007(a)”. El borrador de la misma ha sido aprobada por una resoluci6n de la “House of
Commons” (“section 16(8) of the Finance Act 2007”).

& ENVIRONMENTAL PROTECTION AGENCY: Procedure for Auctioning ET Allowances and Guidance Notes
on Pre-Qualification Application (IRL NAA 001-3), 2008, Dublin. Vid. www.epa.ie/downloads/forms/etu/
auction%203%20procedure%20and%20application%20guidance8.pdf

% Por ejemplo, Alemania, Austria, Bélgica, Italia, Luxemburgo y Reino Unido.
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fecha de hoy, el nimero de derechos subastados no ha sido significativo (inferior
a un uno por cien®), produciéndose ademads en el periodo de desplome de su
cotizacion. Por esta razén, creemos que las citadas subastas no han generado
supuestos considerables de distorsién de la competencia.

No obstante y como ya hemos apuntado, la tendencia es que la subasta vaya
adquiriendo cada vez mayor protagonismo. Llegados a este punto, cabe sefalar
que, en funcién del desarrollo de las negociaciones internacionales respecto a
PostKyoto 2012, la propuesta de modificacién de Directiva del régimen comuni-
tario de comercio de derechos introduce la posibilidad de combinar, atendiendo
al sector afectado, los mecanismos de subasta y asignacién gratuita con simi-
lar protagonismo. En el caso de que la UE se decante por la citada opci6n, serd
necesario estudiar si su coexistencia generara distorsiones en la competencia |
ante la no sujeci6n al IVA de la asignacion gratuita.

En relacién con la segunda cuestion relativa a la calificacién de la operacién
consistente en el comercio de derechos de emisién asi como de la aplicacién
de algunas de las exenciones previstas en la Directiva 2006/112/CE, estas dudas
fueron despejadas, con las cautelas anteriormente resefiadas, por el Comité IVA
en su 752 reunion de 14 de octubre. En concreto, el citado Comité sefialé que nos
encontrdbamos ante una operacion sujeta al IVA y que debia ser calificada como
prestacion de servicios. A mayor abundamiento, indic6 que no era en ningtin
caso aplicable ninguna de las exenciones en materia de servicios financieros.
Esta situacién puede generar alguna divergencia, dado que, como ya veremos,
algunos Estados miembros han calificado, a efectos contables, los derechos de
emisién como activos financieros.

Asimismo, en relacién con el lugar de realizacién del hecho imponible, esta-
bleci6 que las correspondientes reglas para operaciones tanto interiores como
intracomunitarias en la citada materia eran aplicables respecto de las diversas
transmisiones entre empresas emisoras. Asi, en el caso de operaciones interio-
res, nos encontrariamos ante una prestacién de servicios, sujeta y no exenta, por
la que la empresa vendedora repercutiria el correspondiente IVA ala compra-
dora, siendo posible su deduccién por parte de esta tltima. Esta postura ha sido
confirmada porla DGT en su consulta vinculante V1355-06, de 5 de julio de 2006,
en el que sefiala que la entrega de derechos de emisién “por un empresario o

% En concreto, un 0.12%. Vid. la presentacién “EU ETS-auctions” de Regina Betz en el “Workshop Auctioning
GHG permits in Australia” celebrado el 29 de noviembre de 2007.
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profesional constituird una prestacién de servicios que estara sujeta al Impuesto
cuando concurra lo dispuesto por las letras a) o b) del articulo 70.uno.59.A”.

En cambio, en el caso de operaciones entre empresas de distintos Estados miem-
bros, nos encontrariamos ante una prestacién de servicios que, atendiendo a la
regla especial de localizacion de las prestaciones de servicios %, se entiende rea-
lizada en el lugar donde radica el destinatario de los mismosy, por tanto, gravada
en destino. Atendiendo a la inversion del sujeto pasivo, la empresa compradora
estaria obligada a autorepercutirse el IVA correspondiente, sin perjuicio de su
posterior deduccion. Esta postura ha sido confirmada por la DGT en su consulta
vinculante V1396-06, de 7 de julio de 2006, en el que sefiala que “la transmisién
de derechos de emisién a favor de un empresario o profesional establecido en
otro Estado miembro no estard sujeta al Impuesto en el territorio de aplicacién
del mismo, sino que se localizara en el Estado de destino”, si estando sujeta en
caso de que no se produzca a favor de empresario o profesional®.

Atendiendo a la citada interpretacién, debemos resefiar un problema que puede
derivarse de la misma y que no es otro que el relativo a las cuentas de las que
pueden ser titulares en los Registros Nacionales de los diferentes Estados miem-
bros las empresas emisoras. En concreto, la controversia puede surgir en el caso
de que la misma sea equiparada a un establecimiento permanente a efectos IVA.
Respecto a la citada eventualidad, consideramos que dichas cuentas no pueden
recaer dentro del citado concepto, dado que, ex art. 43 de la Directiva 2006/112/
CE del Consejo, de 28 de noviembre de 20067, relativa al sistema comtin del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, al no constituir, a nuestro juicio, un estableci-
miento permanente desde el que se suministre la prestacién de servicios. En este

% Laletra a) del art. 70.uno.5°.A. establece que “cuando el destinatario sea un empresario o profesional que
actiie como tal y radique en el citado territorio la sede de su actividad econémica, o tenga en el mismo un
establecimiento permanente o, en su defecto, el lugar de su domicilio, siempre que se trate de servicios
que tengan por destinatarios a dicha sede, establecimiento permanente o domicilio.
Lo dispuesto en esta letra se aplicard con independencia de donde se encuentre establecido el prestador
de los servicios y del lugar desde el que los preste”. Por su parte, la letra b) dispone que “cuando los
Servicios se presten por un empresario o profesional y la sede de su actividad econémica o establecimiento
permanente desde el que se presten los servicios se encuentre en el territorio de aplicacién del Impuesto,
siempre que el destinatario del mismo no tenga la condicién de empresario o profesional actuando como
taly se encuentre establecido o tenga su residencia habitual o domicilio en la Comunidad, Canarias, Ceuta
o Melilla, asi como cuando no resulte posible determinar su domicilio”.

&

3

La Directiva 2008/8 del Consejo, de 12 de febrero, por la que se modifica la Directiva 2006/112 en lo que
respecta al lugar de la prestacion de servicios, supondrd, a partir de 1 de enero del afio 2010, la sustitucién
de la regla general de localizacién de las prestaciones de servicios (sede del prestador) por la tributacién
en el territorio en el que radique la sede del destinatario cuando éste sea empresario o profesional.

™ Vid. asimismo la consulta vinculante V2587-06 de 27 de diciembre.
" Art. 9.1 de la antigua Sexta Directiva del IVA.
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sentido, juzgamos que la citada cuenta Ginicamente constituye un registro elec-
trénico desde el que se comunica la transferencia del derecho a otra cuenta, bien
del mismo Registro, bien del Registro de otro Estado miembro, produciéndose la
prestacion del servicio desde el lugar donde radique la empresa emisora.

Empero, la falta de un concepto armonizado de establecimiento permanente a
efectos IVA en la normativa comunitaria, puede conllevar que algunos Estados
miembros adopten la interpretacién contraria y juzgar que si que nos encon-
tramos ante un establecimiento permanente. A este respecto y atendiendo
a las diferentes legislaciones nacionales en materia de IVA, puede observarse
como nos encontramos ante una definicién mds amplia que la establecida en
el modelo de Convenio de la OCDE para la imposicién directa. A este respecto,
cabe subrayar que la definicién contenida en el art. 5 no es trasladable a la impo-
sicion indirecta. Por el contrario, tendremos que acudir a la normativa interna
en materia de IVA de cada Estado miembro y comprobar el citado concepto.

Asi, por ejemplo, en el caso de la legislacién espafiola, el art. 69.5 de la LIVA esta-
blece que “a efectos de este impuesto, se considerard establecimiento perma-’
nente cualquier lugar fijo de negocios donde los empresarios o profesionales
realicen actividades econémicas”. Ademds, establece como supuestos particu-
lares que recaen dentro del citado concepto las instalaciones explotadas con
cardcter de permanencia por un empresario o profesional para el almacena-
miento y posterior entrega de sus mercancias asi como los centros de compras
de bienes o de adquisicién de servicios. Si bien podria pensarse que la cuenta en
el RENADE podria subsumirse en este tltimo supuesto de hecho, juzgamos que
se trata de una interpretacion excesivamente forzada y que podria ser contraria
a las Directrices del Comité IVA anteriormente citadas.

Por dltimo, en todas estas operaciones de comercio de derechos de emisién
sujetas al Impuesto, el tipo de gravamen aplicable seria el tipo general vigente
en el Estado miembro donde se entiendan realizadas las citadas prestaciones
de servicios. A este respecto, cabe sefalar que la falta de armonizacién de los
tipos de gravamen y, por tanto, la disparidad existente —entre el 15 y el 25 por
cien-en el seno de la UE puede conllevar oportunidades de planificacién fiscal
especialmente en caso de grupos de empresas multinacionales. Asi, optaran por
la adquisicién de derechos en aquellos paises con tipos de gravamen mas bajos,
con las consiguientes consecuencias que puede tener respecto a la actividad de
los Registros situados en paises con mayores tipos de gravamen.

" Legal nature of GHG Emission Reductions: An International Workshop, celebrado en Londres los dias 25 y
26 de mayo de 2004, pags. 11y 12. (http://www.field.org.uk/ PDF/LNA%20REPORT-%20final.pdf).
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Esta circunstancia puede ser especialmente beneficiosa par aquellos sujetos
parcialmente exentos y que, por tanto, no pueden deducirse la totalidad del IVA
soportado. Asimismo, esta situacién puede reproducirse en el caso de aquellos
sujetos pasivos que pueden deducirse la totalidad del IVA soportado pero no
quieran incurrir en los costes financieros que supone la considerable demora
que en la devolucién se produce en determinados paises asi como los riesgos de
no devoluci6n, optando al menos por soportar un menor tipo de gravamen®,

Por ultimo, cabe destacar que en el mes de mayo de 2009, fue detectado un
stibito aumento en los volimenes de negociacién en la Bolsa de intercambio
de derechos de emisién BlueNext que parecia esconder un supuesto de fraude
en el IVA. En este sentido, parecié detectarse que se compraban derechos de
emisién por parte de una sociedad (“trucha”), con escasa actividad comercial y
masa patrimonial, para realizar entregas inmediatas de dichos derechos con IVA
repercutido a otras empresas y sin que ese IVA repercutido sea nunca ingresado.
Pasando a describir el fraude, nos encontrabamos con que una empresa A de un
Estado miembro vendia derechos de emisién a una empresa B de otro Estado
miembro. En esta operacién, en virtud de las reglas de localizacién en materia
de prestaciones de servicios, implicaba que la empresa A no debia repercutir
IVA, por aplicacién de la regla de inversién del sujeto pasivo. En consecuencia,
era sujeto pasivo la empresa B, debiéndose autorepercutirse el IVA'y teniendo
derecho a su correspondiente deduccién. A efectos del fraude, la empresa B no
procedia a ingresar el IVA correspondiente a la compra anteriormente realizada
pero vendia los derechos de emision a una tercera empresa C, con domicilio
en el mismo Estado miembro, repercutiendo el correspondiente IVA. De esta
forma, la empresa vendedora B desaparecia rdpidamente o se declara en con-
curso sin ingresar a la Hacienda Publica correspondiente el impuesto deven-
gado, logrando como beneficio fraudulento el importe del IVA devengado y no
ingresado y que si habia repercutido y percibido de la empresa C. Por su parte,
la empresa compradora C posteriormente solicitaba la deduccién del IVA sopor-
tado, con el consiguiente perjuicio para la Hacienda Publica correspondiente.

Frente a estos supuestos, los gobiernos del Reino Unido, Francia y Holanda
han reaccionado, bien aplicando un tipo de gravamen del 0%, bien declarando
exenta en el IVA la transmisién de derechos de emision, bien invirtiendo el sujeto
pasivo en las operaciones interiores. En concreto, el Reino Unido ha adoptado
como medida provisional y hasta que se produzca una solucién definitiva a nivel

™ Legal nature of GHG Emission Reductions: An International Workshop, celebrado en Londres los dias 25y
26 de mayo de 2004, pags. 11 y 12. (http://www.field.org.uk/PDF/ LNA%20REPORT-%20final.pdf).
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de la UE la aplicacién de un tipo de gravamen del 0%. En cambio, Francia ha
optado por asimilar los derechos financieros a un producto financiero y, por
tanto, declarar exenta la transmisién de estos derechos. Por ultimo, Holanda
ha decidido que, con independencia de que la operacion sea interna o intraco-
munitaria, se entenderd como sujeto pasivo el comprador de los derechos de
emision (beneficiario del la prestacién de servicios). Como puede comprobarse,
en los tres casos, con mecanismos distintos, se consigue el objetivo de eludir el
fraude del IVA, al evitar que la empresa trucha genere un IVA repercutido que
posteriormente pretenda no ingresar. Ante las posibilidades de fraude detecta-
das, la Administraci6n tributaria espafiola est4 estudiando la adopcién de medi-
das similares a las establecidas por los citados paises.

Vista la citada disparidad de tratamientos, pese a la Decisién del Comité IVA,
parece conveniente un tratamiento uniforme en virtud de un pronunciamiento
de la UE a través de una modificacién de la Directiva 2006/112/CE. A este res-
pecto, la UE ha declarado que est4 estudiando el caso de fraude y las medidas
a tomar para evitarlo, apostando por una accién comiin por parte de todos los
Estados miembros frente a medidas individuales.

4.2. El Impuesto sobre Sociedades

En este epigrafe, pretendemos poner de manifiesto, una vez mds, como los

derechos de emisi6n pueden ser empleados como instrumentos de planifica-

‘cion fiscal en el Impuesto sobre Sociedades tanto a nivel interno como a nivel
internacional. Como veremos a continuacién, esta posibilidad se debe tanto ala
falta de consenso en relacién con su contabilizacién internacional asi comoala
ausencia de armonizacion del Impuesto sobre Sociedades en el seno de la UE,
lo que conduce a diferencias contables y tributarias entre los diferentes Estados
miembros. Frente a estas oportunidades de planificacién nacional y comunita-
ria, abogamos por un tratamiento neutral a fin de evitar que pueda convertirse
en un elemento de distorsion del régimen europeo de comercio de derechos de
emisién de Gases de Efecto Invernadero.

Por esta razon, intentaremos poner de manifiesto como la disparidad de trata-
mientos tributarios puede distorsionar el funcionamiento del mercado de dere-
chos de emision y producir supuestos, si no de deslocalizacién, si al menos de
incumplimiento en determinados Estados, en detrimento de otros. Asimismo,
estos efectos perniciosos pueden reproducirse al constatarse el establecimiento
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de regimenes tributarios especificos por parte de algtin Estado miembro consis-
tentes en la prevision de beneficios fiscales para la transmision de derechos de
emision, con los riesgos anadidos de supuestos de competencia fiscal.

A la hora de abordar este epigrafe, es necesario comenzar sefialando que las
consecuencias en el Impuesto sobre Sociedades derivadas de la introduccién
en la Unién Europea de un régimen de comercio de derechos de emisién no
pueden dilucidarse sino prestando una especial atencién ala contabilidad de las
operaciones relativas a los derechos de emisién. Esto es debido a que el citado
Impuesto toma como base, en la mayoria de los Estados miembros de la UE, la
contabilidad -balance o cuenta de pérdidas y ganancias™- ala hora de proceder
a su cuantificacioén. A este respecto, cabe sefalar que este nuevo instrumento
econémico tiene importantes consecuencias no sélo por su transmision sino
por su simple implantacién: asignacién, tenencia, consumo, incumplimiento,
entrega. etc. Si bien la aprobacién internacional de un tratamiento contable de
los derechos de emisién hubiese podido coadyuvar al logro de una cierta unifor-
midad en las diferentes normativas nacionales y, por tanto, a una cierta homo-
geneidad en su tratamiento tributario, a fecha de hoy ésta no se ha producido.

En concreto, el International Financial Reporting Interpretations Comittee rela-
tivo a la aplicacién de las Normas Internacionales de Informacion Financiera en
materia de derechos de emisién (IFRIC 3), publicado el 2 de diciembre de 2004,
fue objeto de retirada en junio de 2005 ante las numerosas criticas recibidas, sin
que a fecha de hoy se haya publicado otro™. En este sentido, creemos reprocha-
ble la ausencia de consenso en materia de contabilidad internacional respecto
al tratamiento contable de los derechos y, en mayor medida, el olvido en que
esta cuestién parece estar sumida. Esto ha conducido a que, a los efectos de
dilucidar esta cuestioén, sea necesario acudir, bien a las especificas disposiciones
locales dictadas en materia contable por los distintos Estados miembros en rela-
cién con los citados derechos’™, bien, en caso de ausencia de norma especifica, a
los regimenes contables generales de cada uno de ellos.

 Vid. COMMON CONSOLIDATED CORPORATE TAX BASE WORKING GROUP: Progress to date and future
plans for the CCCTB, Working Document CCCTB\WP\046\doc\en, 2006, pag. 4.

s Un estudio en mayor profundidad acerca de la contabilidad internacional de los derechos de emisién
puede encontrarse en BILBAO ESTRADA, 1. Y MATEOS ANSOTEGUI, A.L: “El Impuesto sobre Sociedades
y los derechos de emisién de gases de efecto invernadero”, Revista de Contabilidad y Tributacién ntim. 78,
2006, pdgs. 83 a 128.

7 Como por ejemplo sucede, en Espaiia, con la publicacién por parte del ICAC (Instituto de Contabilidad y
Auditoria de Cuentas) de la Resolucion de 8 de febrero de 2006.
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En consecuencia, la falta de una gufa internacional sobre la contabilidad de los
derechos de emisi6n conlleva una disparidad de soluciones a la citada cuestién
que, unida a las diferencias en materia de Impuesto sobre Sociedades entre las
diferentes naciones comunitarias, comporta tratamientos tributarios sustan-
cialmente diversos en el citado Impuesto. Asi, a fecha de hoy, serd necesario
comprobar si algiin Estado miembro ha promulgado alguna norma especifica
en materia de fiscalidad de derechos de emisién. En caso contrario, se aplicardn
las normas genéricas del Impuesto sobre Sociedades al supuesto concreto de los
citados derechos con las diferencias que, como ya hemos apuntado, existen en
el seno de la UE.

Por todas estas razones y pese a las dificultades de armonizacién de la fiscalidad
directa por la necesidad de unanimidad, juzgamos que también hubiese sido
deseable el establecimiento de normas especificas sobre el tratamiento fiscal
de estos derechos. A este respecto, debemos resaltar los esfuerzos que, en rela-
cién con este Impuesto no armonizado, esta llevando el Parlamento Europeo a
fin de evitar las distorsiones a la competencia que suponen las diferencias en el
mismo y que impiden el mantenimiento de una situacién de igualdad para las
empresas a escala comunitaria. En este sentido, destaca la actuacién de la citada
institucién comunitaria en el intento de lograr una Base Imponible Consolidada
Comun del Impuesto sobre Sociedades (en adelante, BICCIS) como solucién a
largo plazo para los obstéculos fiscales”. Con respecto al papel que jugaran en
un futuro las NIIFs, cabe sefialar que el Grupo de Trabajo creado para estudiar
la viabilidad de la BICCIS ha afirmado que “las normas que regulen el contenido
de la BICCIS serdn aplicables independientemente de que a nivel nacional las
cuentas fiscales de las empresas se preparen a partir de las NIC/NIIF o de las
normas contables nacionales”, anadiendo que “las NIC/NIIF se utilizardn como
un instrumento de ayuda para disefiar la base, pero tnicamente como tal ins-
trumento. En este sentido, no se introducira en la BICCIS ningtin elemento de
esas normas que no se ajuste bien a su propdsito y no se establecera con ellas
una vinculacién formal directa debido a los constantes cambios a los que estdn
sujetas”’®,

7 Aeste respecto, vid. el Informe del Parlamento Europeo sobre una Base Imponible Consolidada Comiin del
Impuesto sobre Sociedades como solucién a largo plazo para los obstdculos fiscales, aprobado el 15 de enero
de 2008.

 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS: Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento
Europeo y al Comité Econémico y Social Europeo. Aplicacion del Programa comunitario de Lisboa: Avances
realizados y por realizar para el establecimiento de una Base Imponible Consolidada Comiin del Impuesto
sobre Sociedades (BICCIS), COM(2006) 157 final, Bruselas, 2006.
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Adentrandonos en el objeto de este epigrafe, cabe sefialar que la mayoria de los
Estados miembros han pretendido que la introduccién del régimen de comercio
de derechos de emisién sea contable y fiscalmente neutra para aquellos casos en
que se empleen tnicamente los derechos asignados gratuitamente para hacer
frente a la obligacion de entrega. Sin embargo, pese a las citadas intenciones
de neutralidad, pueden detectarse diferencias significativas entre los diferentes
paises de la UE, alguna de las cuales pueden generar supuestos de planificaciéon
fiscal con los consiguientes efectos distorsionadores supra citados. Entre otros,
creemos necesario destacar los siguientes aspectos™:

« naturaleza contable de los derechos de emisién: activos tangibles versus acti-
vos intangibles

¢ amortizaciones y depreciaciones

* deterioros de valor

* valoracién de los derechos de emisién

» provisiones para riesgosy gastos

« gravamen de la asignacion inicial, transmisién y entrega de los derechos de
emision

o cardcter deducible de la sancién derivada del incumplimiento de la obliga-
ci6n de entrega de los derechos de emision

» beneficios fiscales para las transmisiones de derechos de emisién

Aunque hemos hecho referencia a la intencién por parte de los Estados miem-
bros de lograr la neutralidad contable y fiscal, debemos subrayar que este obje-
tivo se ha perseguido tinicamente a nivel interno, prescindiendo de lo estable-
cido en otros ordenamientos, y para el concreto caso de las empresas emisoras
que empleen los derechos asignados gratuitamente para el cumplimiento de la
obligacién de entrega. De este modo, bien las diferencias en el seno de la UE en
el tratamiento contable y tributario de los derechos de emisi6n, bien la variedad
de situaciones en que las empresas emisoras pueden encontrarse, dan lugar a

™ Vid. el informe Taxation of emissions trading within the EU elaborado por PricewaterhouseCoopers. En
él, se sefialaba que tras casi 17 meses de funcionamiento del EU Emisién Trading Scheme todavia habia
incertidumbres e inconsistencias significativas en lo referente al tratamiento del impuesto sobre los
derechos de emisién. Comparando los diferentes tratamientos fiscales entre los Estados miembros de la
UE, concluyé que pocos pafses europeos habian publicado una guia respecto al tratamiento tributario de
los derechos de emisién de CO2, surgiendo diferencias significativas entre el tratamiento contable y fiscal
méxime tras la retirada de la interpretacién del IASB.
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diversos supuestos que pueden permitir interesantes oportunidades de planifi-
cacioén fiscal, de las cuales vamos a resaltar tres.

En primer lugar, la distinta calificacién —activos intangibles, existencias, activos
financieros- que, a efectos contables, los diversos Estados han asignado a los
derechos de emisién puede ocasionar diferencias, sino en materia de planifi-
cacion fiscal, si en materia de imputacién temporal del gasto. En concreto, esta
circunstancia se deriva como consecuencia de la opcién, bien por la amortiza-
cién de los derechos de emisidn, bien por la dotacién de una provisién por la
obligacion de entrega de los mismos®. A este respecto, la mayoria de los Estados
miembros han perseguido que la introduccién de la figura de los derechos de
emision sea neutra desde un punto de vista contable y fiscal para las empresas
emisoras®, sirviéndose para ello de la amortizacién y de la provisién. De esta
forma, estos institutos son empleados, en la mayoria de ordenamientos, para
contrarrestar a nivel contable y fiscal el ingreso derivado de la asignacién gra-
tuita de los derechos de emisién®.

Empero, cabe sefialar que la variedad de situaciones en que una empresa emi-
sora puede encontrarse puede generar que el mecanismo previsto para garan-
tizar la neutralidad permita un doble gasto contable. En concreto, cuando la
amortizacion es admitida (pérdida de valor por el uso) y dado que ésta no es
contablemente incompatible con la provisién nacida por la existencia de un
pasivo (la obligacion de entrega), podria darse el caso que la empresa que pro-
visiona y amortiza esté declarando doble gasto en la cuenta de resultados. A
mayor abundamiento, si ambas partidas fueran fiscalmente deducibles se esta-
ria permitiendo un ahorro impositivo adicional.

De forma adicional, cabe afiadir que la provisién por la obligacién de entrega
puede convertirse en instrumento de planificacién fiscal a nivel interno. Como
ya se ha apuntado, se ha previsto la dotaci6n de una provisién que anule el valor
de los derechos de emisién, bien asignados gratuitamente, bien comprados o

% Vid. el informe Taxation of emissions trading within the EU elaborado por PricewaterhouseCoopers.
Asimismo, un estudio més detallado de la problematica relativa a la calificacién contable de los derechos
de emisién, su amortizacién y la provisién por la obligacién de entrega puede verse en BILBAO ESTRADA,
1., FARGAS MAS, L1. y MATEOS ANSOTEGUI, A.L: “Los derechos de emisién y el Impuesto sobre Sociedades
en la UE" en la obra colectiva Fiscalidad de los derechos de emisién, IEE Madrid, 2009,

8 Esta afirmacién es vélida para aquellos supuestos en que la empresa recibe un niimero de derechos
suficientes para cubrir sus emisiones y no ha procedido a la transmisién entre la fecha de asignacién y la
de entrega de aquellos derechos necesarios para hacer frente a la obligacién de entrega.

% Con la salvedad de aquellos supuestos en que los citados gastos no sean fiscalmente deducibles o que el
ingreso imputado equivalga a cero.
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generados. De este modo, a medida que a la empresa tenga constancia de las
emisiones realizadas, debe reconocer un pasivo dada la obligacién impuesta
de devolver los derechos correspondientes a las mismas. Si bien en aquellos
supuestos en que la empresa posee los derechos suficientes para hacer frente
a la obligacién de entrega, el importe de la provisién suele coincidir con el de
los derechos asignados, comprados o generados, esta circunstancia no se pro-
duce en aquellos casos de carencia de los mismos. En concreto, en este Gltimo
supuesto de carencia de derechos de emisién con los que hacer frente a la obli-
gacion de entrega, se plantea el problema de la cuantificacién de la provisién y
de las consiguientes posibilidades de planificacién del resultado contable y, en
consecuencia, fiscal.

A estos efectos y en relacién con los derechos de los que la empresa carece y
deberd adquirir, la normativa contable internacional —NIC 37- establece, en
materia de cuantificacién de las provisiones, que su importe debe ser la mejor
estimacién, en la fecha del balance, del desembolso necesario para cancelar la
obligacién presente, siendo éste el importe, evaluado de forma racional, que la
empresa tendria que pagar para cancelar la obligacién en la fecha del balance.
Llegados a este punto, debe sefialarse que este criterio es seguido en diversos
Estados miembros, bien por vigencia de las NIIFs, bien por su traslaciéon al
correspondiente ordenamiento. Ante este concepto juridico indeterminado,
se nos plantean diversas alternativas con diversos riesgos, tanto de fijacion del
precio a que se adquirirdn o se generardn los derechos como de aceptacion por
parte de la Administracién tributaria de la cuantificacién efectuada.

Como acabamos de apuntar, esta posibilidad parece permitir a priori adoptar
diferentes alternativas a la hora de fijar el importe de la dotacién, con conse-
cuencias dispares en la determinacién del resultado contable y, en consecuen-
cia, en la base imponible en el IS. En concreto y en funcién de que queramos
o no minorar nuestro resultado contable, podriamos fijar un importe muy ele-
vado o reducido de la dotacién, mediante la previsién de un precio muy alto o
muy bajo del precio de adquisicién de los derechos a adquirir o generar el afio
siguiente. A fin de justificar la racionabilidad de las citadas elecciones, podrian
tomarse como referencia por ejemplo los precios mas altos y mas bajos de nego-
ciacién de los derechos en el mercado espaiiol o del coste de generacién de los
derechos en funcién de nuestra estrategia de planificacién fiscal®.

% No obstante, cabe subrayar que la opcién por uno de los extremos puede determinar al afio siguiente un
exceso de provision o una insuficiencia de la misma.
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Asimismo, debe tenerse en cuenta la existencia de ciertos principios conta-
bles recogidos, bien en las NIIFs (especialmente, el marco conceptual®), bien
cada ordenamiento interno, que condicionan la admisibilidad de determinadas
opciones. A este respecto, cobra especial importancia la aplicacién de la NIC
8 Politicas contables, cambios en las estimaciones contables y errores®. Dada
la ausencia de Norma o Interpretracién especifica respecto a la contabilizacién
de los derechos de emisién, la empresa emisora procedera a utilizar su criterio,
con el fin de adoptar un principio o politica contable que suministre la informa-
cién m4s 1til a los usuarios de sus EE Al formar su criterio la gerencia habrd de
considerar:

- lo establecido en las NIC al tratar de temas similares o relacionados
- el Marco conceptual del IASB

- otros pronunciamientos profesionales o pricticas empresariales coherentes
con los dos criterios anteriores.

Atendiendo a este planteamiento y a la existencia de un mercado organizado
en materia de derechos de emision, parece lo més légico aplicar el valor razo-
nable y, en concreto y tal y como hemos apuntado supra, el valor de cotizacién
de los derechos de emisién en la fecha del balance. Si bien este criterio no es de
aplicacion obligatoria —inicamente para instrumentos financieros, productos
agricolas y biol6gicos- para los activos intangibles, resulta opcional, siendo difi-
cil justificar el empleo de otro criterio de cuantificacion. No obstante, la NIC 37
también obliga a las empresas a la hora de proceder a la cuantificacién a tener
en cuenta los riesgos e incertidumbres correspondientes, sin que la misma jus-

# Elmarco conceptual para la preparacién de los estados financieros establece los principios bésicos para la
aplicacién de las NIIE En concreto, la NIC 8 pérrafo 11 requiere que la gerencia considere las definiciones,
criterios de reconocimiento y conceptos de medicién de activos, pasivos, ingresos y gastos contenidos en
el marco conceptual.

En concreto, la citada Norma Internacional, en su punto 10, indica que “en ausencia de una Norma o
Interpretacién que sea aplicable especificamente a una transaccién, otros hechos o condiciones, la
direccién debera usar su juicio en el desarrollo y aplicacién de una politica contable, a fin de suministrar
informaci6n que sea: (a) relevante paralas necesidades de toma de decisiones econémicas de los usuarios;
y (b) fiable, en el sentido de que los estados financieros: (i) presenten de forma fidedigna la situacién
financiera, el rendimiento financiero y los flujos de efectivo de la entidad; (ii) reflejen el fondo econémico
de las transacciones, otros eventos y condiciones, y no simplemente su forma legal; (iii) sean neutrales,
es decir, libres de prejuicios o sesgos; (iv) sean prudentes; y (v) estén completos en todos sus aspectos
significativos”. A mayor abundamiento, en el parrafo siguiente afiade que “al realizar los juicios descritos
en el pérrafo 10, la direccién deberd referirse, en orden descendente, a las siguientes fuentes a la hora de
considerar su aplicabilidad: (a) los requisitos y directrices establecidos en las Normas e Interpretaciones
que traten temas similares y relacionados; y (b) las definiciones, asi como los requisitos de reconocimiento
y valoraci6n, establecidos para activos, pasivos, ingresos y gastos en el Marco Conceptual”.
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tifique la creacién de provisiones excesivas ni la sobrevaloracién de activos®. De
esta forma, vemos como el criterio de prudencia queda lo suficientemente limi-
tado como para evitar su aplicacién excesiva en aras de una planificacién fiscal
agresiva. No obstante, cabe sefialar que esta estrategia seria posible emplearla
en aquellos Estados en que las NIIFs no hayan sido adoptadas como normas
contables nacionales y se remitan a un criterio genérico del tipo de la mejor esti-
macién posible, sin precisiones en torno al mismo.

Atendiendo a este planteamiento, no deben descartarse posibilidades de plani-
ficacidn fiscales, atendiendo a las diversas modalidades de contratacién de los
derechos de emisién. A este respecto, cabe constatar la existencia de diversas
cotizaciones de derechos de emisién que nos pueden servir para aumentar o
disminuir el importe de la provisién. Asi, contamos con el maximo de la cotiza-
cién alcanzada en el ejercicio en curso, el menor precio de cotizacién alcanzado
en el afio, la cotizacién media de los derechos de emisién a lo largo del afio.
No obstante y prescindiendo de la cotizacién diaria, también contamos con los
valores provenientes de los contratos “forwards”, futuros y estructurados. A esto
hay que anadir las diferencias en la cotizacién segtin se trate, bien de derechos
de emision (EAUs), bien de derechos de emisioén generados por Mecanismos de
Desarrollo Limpio (CERs) o por Proyectos de Aplicacién Conjunta (ERUs).

En el caso concreto de nuestro ordenamiento, atendiendo’ a la Resolucién del
ICAC de 8 de febrero de 2006, la citada normativa contable sigue un criterio para
la cuantificacién de la provision por la obligacién de entrega de los derechos
de emisién similar al previsto en las NIIFs. En concreto, nos obliga a realizar la
provisién por el importe que, razonablemente, creamos nos costard adquirir los
derechos de los que carecemos, al establecer que “ese gasto se cuantificara de
acuerdo con la mejor estimacién posible del importe necesario para cubrir el
déficit de derechos”. Ante el empleo de este concepto juridico indeterminado
surge la pregunta de cudl es la “mejor estimacion posible”. Alos efectos de realizar
este andlisis, cabe precisar que la citada Resolucién fue dictada durante la vigen-
cia del Plan General Contable de 1990, recientemente derogado y sustituido por
el Plan General Contable del 2007 que ha adoptado los criterios previstos por las
NIIFs. A pesar de la citada reforma, cabe sefialar la vigencia de la Resolucién de 8

% Vid. Ernst & Young: “Norma Internacional de Contabilidad N° 37 (NIC 37). Provisiones, activos contigentes
y pasivos contigentes” en Recopilacidn de las NIIF adoptadas por la Unién Europea, Ernst & Young, (http://
www.ey.com/global/content.nsf/Spain/NIIF-Reglamentos_Europeos).
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de febrero de 2006 al no entrar en conflicto con el nuevo Plan General Contable,
siendo necesaria simplemente una revisién de su aplicacién®.

Respecto a la admisibilidad contable de la provisién por derechos de emisi6n,
el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Plan
General de Contabilidad, en su Disposicién 15.2 relativa a las Provisiones y con-
tingencias, dispone en su niimero 1 que “la empresa reconocerd como provisio-
nes los pasivos que, cumpliendo la definicién y los criterios de registro o recono-
cimiento contable contenidos en el Marco Conceptual de la Contabilidad, resul-
ten indeterminados respecto a su importe o a la fecha en que se cancelaran. Las
provisiones pueden venir determinadas por una disposicién legal, contractual o
por una obligacién implicita o tdcita”. A este respecto, en el Marco Conceptual
de la Contabilidad define como pasivos aquellas obligaciones actuales surgidas
como consecuencia de sucesos pasados, para cuya extincién la empresa espera
desprenderse de recursos que puedan producir beneficios o rendimientos eco-
némicos en el futuro, debiéndose incluir en el citado concepto las provisiones.

En relacién con la cuantificacion, en el nimero 2 de la Seccién 152 relativa a
Provisiones y contingencias se establece que, de acuerdo con la informacién
disponible en cada momento, las provisiones se valorardn en la fecha de cie-
rre del ejercicio, por el valor actual de la mejor estimacién posible del importe
necesario para cancelar la obligacion. El citado valor actual es definido como el
importe de los flujos de efectivo a recibir o pagar en el curso normal del negocio,
seglin se trate de un activo o de un pasivo, respectivamente, actualizados a un
tipo de descuento adecuado. Atendiendo a la especialidad en materia de dere-
chos de emisién y a la fecha en que hay que proceder a su devolucién, no serd
necesario aplicar el citado valor a la mejor estimacién posible.

Adentrandonos en la cuestion relativa a la mejor estimacioén posible, cabe indi-
car que, partiendo de la premisa de la pérdida de relevancia del principio de
prudencia en favor del de imagen fiel, pareceria l6gico emplear el criterio del
valor razonable. A este respecto, nuestro Plan General Contable lo define como
el importe por el que puede ser intercambiado un activo o liquidado un pasivo,
entre partes interesadas y debidamente informadas, que realicen una transac-

¥ El apartado 1 de la Disposicién Transitoria Quinta del Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre,
establece que “con cardcter general, las adaptaciones sectoriales y otras disposiciones de desarrollo
en materia contable en vigor a la fecha de publicacién de este Real Decreto seguirdn aplicdndose en
todo aquello que no se oponga a lo dispuesto en el Cédigo de Comercio, Texto Refundido de la Ley de
Sociedades Anénimas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, Ley 2/1995,
de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, disposiciones especificas y en el presente
Plan General de Contabilidad.
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cién en condiciones de independencia mutua®. A mayor abundamiento, afiade
que, con carécter general, el valor razonable se calculard por referencia a un valor
fiable de mercado, siendo el precio cotizado en un mercado activo® la mejor
referencia del valor razonable. Sin embargo y a pesar de la concrecién del cri-
terio de valoracién, creemos que todavia existe margen para emplear distintos
valores en funcién de la variedad de tipos de contratos y de clases de derechos
anteriormente sefialada.

Llegados a este punto, podria pensarse que la provisién objeto de estudio no es
fiscalmente deducible. A los efectos de realizar tal analisis, consideramos opor-
tuno distinguir las distintas redacciones del art. 13 del Texto Refundido de la Ley
del Impuesto sobre Sociedades, dada la reforma del mismo que entr6 en vigor
el 1 de enero de 2008. Asi, mientras que el antiguo art. 13.1 del TRLIS de que no
serdn deducibles las dotaciones a provisiones para la cobertura de riesgos pre-
visibles, pérdidas eventuales, gastos o deudas probables; en cambio, la nueva
redaccién del citado precepto establece que no serdn deducibles los gastos deri-
vados de obligaciones implicitas o t4citas®. ’

En el primer caso, juzgames que la provisién por derechos de emisién de GEI
es sin lugar a duda deducible fiscalmente, dado que en este caso la misma es
dotada para cubrir un gastos cierto, con independencia de que su cuantia sea
determinada o indeterminada. Respecto al cardcter indubitado del gasto, cabe
sefalar que el mismo se deriva de la obligacién de entrega en funcién de las
emisiones impuesta por el art. 27.2 de la Ley 1/2005, de 9 de marzo. En conse-
cuencia, debe entenderse que estamos ante una provisién dotada para cubrir
un gasto cierto y, por tanto, deducible en el IS a todos los efectos. Razén por la
cual, no sera necesario realizar ninguna correccién del resultado contable por
la dotacién de la citada provision, siendo cuestion distinta la admisibilidad de

8 Asimismo, establece que “el valor razonable se determinara sin deducir los costes de transaccion en los
que pudiera incurrirse en su enajenacién” y que “no tendrd en ningtin caso el caracter de valor razonable
el que sea resultado de una transaccién forzada, urgente o como consecuencia de una situacién de
liquidacién involuntaria”.

8 Atendiendo a nuestro Plan General Contable, por mercado activo debe entenderse aquél en el que se den
las siguientes condiciones:
a) Los bienes o servicios intercambiados en el mercado son homogéneos;
b) Pueden encontrarse pricticamente en cualquier momento compradores o vendedores para un
determinado bien o servicio; y
¢) Los precios son conocidos y facilmente accesibles para el ptiblico. Estos precios, ademds, reflejan
transacciones de mercado reales, actuales y producidas con regularidad.

% Vid. la Disposicién Adicional Octava de la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacién de la
legislaci6n mercantil en materia contable para su armonizacién internacional con base en la normativa
de la Uni6én Furopea que modifica el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo.
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cualquier cuantificacion respecto de los elementos inciertos —cantidad de dere-
chos a adquirir o generar- que precisan una valoracién®'.

En el segundo caso, nuestro juicio es coincidente con el anterior, siendo nece-
sario realizar una matizacién en cuanto a su justificacién. A este respecto, no
son fiscalmente deducibles las dotaciones que prevean gastos derivados de
obligaciones implicitas o técitas, es decir, aquellas que no estén expresamente
establecidas pero puedan resultar exigibles entre otras posibilidades®. A mayor
abundamiento, cabe sefialar que el nuevo Plan General Contable de 2007 hace
referencia expresa a las obligaciones legales, sin que en la reforma operada en el
IS se haya hecho referencia alguna a las mismas, excluyéndose exclusivamente
el caracter deducible de las implicitas o t4citas. Atendiendo a este planteamiento
y ala falta de ningtin precepto que prevea el cardcter no deducible de esta clase
de provisiones, debe entenderse que es un gasto fiscalmente deducible en el IS.
En este sentido, nos encontramos ante una provisién admitida contablemente
al cumplir, tal y como hemos apuntado, todos los réquisitos previstos en el Plan
General de Contabilidad y cuyo caracter deducible no se descarta expresamente
en el TRLIS. Por esta razén, en virtud del art. 10.3 del citado texto normativo,
debe admitirse el cardcter deducible del gasto contabilizado de acuerdo con las
normas previstas en el Cédigo de Comercio, en las demds Leyes relativas a dicha
determinacién y en las disposiciones que se dicten en desarrollo de las citadas
normas, ante la ausencia de correccién por la el TRLIS.

En segundo lugar, en los diferentes Estados miembros de la UE, tampoco hay
homogeneidad sobre el cardcter deducible en el IS de la sancién contabilizada
como consecuencia del incumplimiento de la obligacién de entrega. A este
respecto, cabe sefialar que no nos encontramos ante una disposicion especifica
en materia de derechos de emisién, sino, por el contrario, ante la aplicacién de
las normas genéricas del IS en cuanto el cardcter deducible de las sanciones
administrativas. Asi, practicamente la mitad de Estados miembros si permite
deducir fiscalmente las sanciones administrativas (entre las que se encuentran
las derivadas porelincumplimiento dela obligacién de entrega delos derechos de
emision®), en cambio, en la otra mitad las sanciones no tienen la consideracion

* Un estudio més detallado de este supuesto puede encontrarse en BILBAO ESTRADA, 1. y MATEOS
ANSOTEGUI, A.L: “La provisién por derechos de emision de gases de efecto invernadero: ;instrumento de
planificacién fiscal en el Impuesto sobre Sociedades”, Tribuna Fiscal nim. 194, 2006, pags. 16 a 31.

%2 SUAREZ MOSQUERA, C.: “Aspectos principales del nuevo plan de contabilidad y su efecto en el impuesto
sobre sociedades (parte 1?)”, Documento de trabajo nim. 1/08, Instituto de Estudios Fiscales, 2008, pag.
31

% Es el caso, por ejemplo, de Austria, Francia, Alemania, etc.

Universidad CEU Cardenal Herrera | 57



de gasto fiscalmente deducible®. En este sentido, cabe indicar que la UE estd
trabajando para la eliminacién de estas diferencias que pueden conducir a
situaciones de discriminaci6n y, por tanto, generar supuestos de distorsion de
la competencia a fin de lograr un mercado interior sin obstéculos vinculados al
Impuesto sobre Sociedades®. En concreto, el Grupo de Trabajo ha sefialado que
las Administraciones tributarias de los Estados miembros no deberian admitir
el caracter deducible de determinados gastos por motivos de interés ptblico
y, en concreto, de las sanciones®. Sin embargo, a fecha de hoy, en el caso de
multinacionales con instalaciones emisoras en diversos paises de la UE y que
carezcan de derechos suficientes para hacer frente a la obligacién de entrega
en cada uno de ellos, puede resultar de extrema importancia decidir donde
incumplir con la mencionada obligacién en virtud del cardcter deducible de la
sancién, dado su elevado importe (100 euros por derecho no entregado).

Por tltimo, un tercer factor de distorsién a efectos tributarios puede ser el esta-
blecimiento por parte de los Estados miembros de regimenes fiscales especiales
para la transmisién de derechos de emisi6n, a fin de atraer a su territorio tanto
actividades relacionadas con el comercio de los derechos de emision como
empresas de los sectores industrial y energético. Este ha sido precisamente el
caso de Hungria que ha aprobado un tratamiento fiscal especial para las ganan-
cias provenientes de transmisiones de derechos de emisién obtenidas por las
mismas e, incluso, para operadores e intermediarios financieros®. En concreto,
ha establecido una bonificacién en la base imponible del 50 por cien de la
ganancia proveniente de la transmision de derechos de emisién no asignados
gratuitamente por el Estado, sin que la base imponible pueda ser negativa porla
aplicacién del beneficio fiscal comentado. Atn a riesgo de ser reiterativo, cabe
subrayar que las ganancias provenientes de derechos asignados gratuitamente
por el Estado no pueden gozar de la citada bonificacién. Si a esta bonificacion
afiadimos que el tipo de gravamen en el Impuesto sobre Sociedades es.del 16%
y de la existencia de otros beneficios fiscales en materia de intereses y dividen-
dos, las oportunidades de planificacién fiscal se tornan sumamente interesan-
tes. No obstante, cabria preguntarse si este tipo de medidas pueden distorsionar

% Es el caso, por ejemplo, de Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Espafia, Holanda, etc.

% COM(2006) 157 final. Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo y al Comité
Econdmico y Social Europeo. Aplicacién del Programa comunitario de Lisboa: Avances realizados y por
realizar para el establecimiento de una base imponible consolidada comiin del impuesto sobre sociedades
(BICCIS):

% Vid. el documento Taxable income (2005) del Common Consolidated Corporate Tax Base Working Group.

%7 §7 (1) (ny) in Act LXXXI of 1996 on Corporate Tax and Dividend Tax.
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la competencia al afectar a los intercambios entre los Estados miembros y ser
susceptibles de ser consideradas ayudas de Estado 1ncompat1bles con el Tratado
de la Unién Europea.

Al igual que hemos visto en materia de la prevision de beneficios fiscales para
las transmisiones de derechos de emisi6n asi como lo-apuntado en relacién con
los diferentes tipo del IVA, la existencia de sustanciales diferencias en los tipos
de gravamen del IS (entre el 35 y el 10%%) en los diferentes Estados miembros
de la UE puede condicionar el lugar donde se realicen las operaciones de trans-
misién y enajenacion de los derechos de emisién asi como la localizacién de las
empresas emisoras.

% Asi, por ejemplo, Bulgaria y Chipre tienen un tipo de gravamen del 10%, Alemania del 25%, Espafia y
Reino Unido del 30%, Francia del 33.33%, Francia del 33.33%, etc.
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5. Aspectos internacionales de la lucha contra el cambio climético y
el Derecho Tributario

Como bien es sabido, el cambio climdtico constituye un fenémeno global que
necesita de una respuesta unitaria por parte del conjunto de Naciones del pla-
neta, dado que se ha demostrado la insuficiencia de las medidas locales. Junto
a la vertiente cientifica de esta afirmacién, cabe afiadir un argumento adicio-
nal relacionado con la competitividad de las empresas de los diversos Estados
implicados en la lucha contra el calentamiento del planeta y que es, en muchas
ocasiones, la verdadera causante de la falta de consenso en la adopcién de com-
promisos por parte de la totalidad de la comunidad internacional. Este tiltimo
aspecto es el que condiciona, en muchas ocasiones, la proposicién de medidas,
tanto para combatir el citado fenémeno, como para obligar a los Estados més
reacios a su incorporacién a las medidas acordadas por la mayoria de los paises.
A este respecto, el Fondo Monetario Internacional ha sefialado que el cambio
climatico conlleva una externalidad negativa mundial que necesita de cierta
cooperacidn fiscal tributaria®.

En particular y con relacién al primer condicionante, cabe destacar la propuesta
de un impuesto mundial sobre el CO2; mientras que respecto al segundo destaca
la proposicién de un arancel para los productos importados provenientes de
paises que no han firmado el Protocolo de Kyoto. En el caso concreto de lallamada
“global carbon tax”, el principal argumento que, sin perjuicio de la existencia de
otros provenientes de la ciencia econémica que a continuacién analizaremos,
creemos que subyace por parte del principal impulsor de esta medida ~Estados
Unidos- no es otro que la equiparacién de su situacién de partida en materia de
competitividad con otras naciones en desarrollo —China e India- con incipientes
industrias y que constituyen sus competidoras directas'®, En cambio, en relacién
con el llamado “arancel verde”, propuesto por Francia en el seno de la Unién
Europea y secundado por diversos Estados miembros'®!, la intencién no es otra

% FONDO MONETARIO INTERNACIONAL: The Fiscal Implications of Climate Change, Fondo Monetario
Internacional, Washington, 2002, p4g. 3.

'® A este respecto, determinados estudios han sefialado que un impuesto armonizado mundial sobre el CO2
resulta més conveniente para los paises desarrollados que para los paises en desarrollo. Vid. PETERSON,
S.Y KLEPPER, G.: “Distribution Matters - Taxes vs Emissions Trading in Post Kyoto Climate Regimes”, Kiel
Institute Working Papers nim. 1380, Kiel Institute for the World Economy, 2007, p4gs. 3 y ss. A mayor
abundamiento, mientras el impuesto se aplica de forma homogénea a todas las empresas, el Protocolo de
Kyoto y los instrumentos econémicos flexibles que lleva aparejados diferencia entre paises desarrollados y
en desarrollo a efectos del requerimiento de reduccién de sus emisiones de gases de efecto invernadero.

'Vid. The Danish government's consultation response to the Commission’s “Green Paper on market-based
instruments for environment and related policy purposes” (COM(2007) 140 final).
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que la de asegurar la competitividad de las empresas europeas respecto a las
empresas radicadas en naciones no signatarias del Protocolo de Kyoto.

Si bien estas medidas pueden ser acertadas, queremos incidir en que, en muchas
ocasiones, son formuladas por politicos y economistas, sin un adecuado filtro
juridico, que verifique su viabilidad y validez asi como su adecuada configura-
cion juridica. Ante estas premisas, propugnamos que parte de ese estudio debe
realizarse activamente por parte del Derecho Tributario a fin de resolver las
diversas cuestiones controvertidas que estas propuestas presentan, dado que
muchas de estas soluciones entran dentro de su 4mbito de estudio. Asi, vamos
a realizar un breve planteamiento de los principales elementos de anélisis que
presentan estas dos iniciativas desde la 6ptica de nuestra disciplina.

Por ultimo, atendiendo al fenémeno de la globalizacién y a su incidencia en el
ambito tributario, resulta necesario estudiar las implicaciones que, en materia
de fiscalidad internacional, puede tener la implantacién del régimen de comer-
cio. A este respecto, resulta necesario evitar situaciones de doble imposicién o
nula tributacién que puedan generar distorsiones en el régimen de comercio de
derechos de emisi6n, bien por erigirse en el obstdculo para la transmisién trans-
fronteriza de los derechos de emisién, bien por ser el origen de estrategias de
planificacién fiscal por parte de las empresas emisoras. A mayor abundamiento
y como hemos visto en el epigrafe anterior, cabe resaltar como también el tra-
tamiento contable y tributario nacional puede generar los efectos supra citados
en el ambito internacional.

5.1. Un impuesto mundial sobre el CO2

Como es sabido, en las negociaciones previas a la firma del Protocolo de Kyoto
se debatia la implantacién por la comunidad internacional de un impuesto
mundial sobre el CO2 para mitigar el problema del calentamiento del planeta.
Sin embargo, finalmente la citada opcién fue desechada, adoptandose el régi-
men de comercio de derechos de emisién junto a los Mecanismos de Desarrollo
Limpio y los Proyectos de Aplicacién Conjunta'®. No obstante, a fecha de hoy y
atendiendo a las actuales negociaciones para concluir nuevos acuerdos inter-
nacionales que entren en vigor en el 2012, cada vez son mads los autores que
propugnan el establecimiento de una “global carbon tax” en sustitucién de los
instrumentos econémicos flexibles anteriormente citados. A este extremo ha

102 PAUL, J.A. Y K. WAHLBERG, K.: “Global Taxes for Global Priorities”, Global Policy Forum, 2002, pag. 3.
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contribuido considerablemente la excesiva asignacién de derechos en la pri-
mera fase del régimen comunitario de comercio y sus efectos en la cotizacién de
los derechos. Empero y como ya veremos, existen otras propuestas de impuestos
mundiales sobre el CO2 cuya finalidad principal no la reduccién de las emisio-
nes si no la obtencién de fondos para la financiacién de programas internacio-
nales en la lucha contra el cambio climatico.

- En relaci6én con la primera propuesta, la doctrina econémica ha esgrimido
diversos argumentos para justificar su preferencia por una “carbon tax”'®. En
concreto, han sefialado que, en primer lugar, un impuesto permite predecir con
mayor fiabilidad los precios de la energia frente a los regimenes de comercio. En
segundo lugar, han resaltado las mayores dificultades que implica la adopcién
de un régimen de comercio frente a un tributo asi como el cardcter ms trans-
parente y comprensible de este tltimo. En tercer lugar, han subrayado que un
impuesto sobre el CO2 resulta mds dificil de manipular por parte de la industria
y de los poderes publicos. En cuarto lugar, han afirmado que los impuestos pue-
den gravar todas las fuentes de emisién, mientras que el régimen de comercio
suele excluir las emisiones difusas como son el transporte y el sector doméstico.
Por dltimo, concluyen que un impuesto sobre el CO2 pueden generar un resul-
tado mds equitativo que un régimen de comercio, a través de los ingresos que
generan y de su utilizacién para la rebaja de otros impuestos existentes,

Ante este razonamiento, cabe matizar que algunos de estos argumentos decae-
ran con la futura opcién por la subasta de los derechos de emisién en la UE!™.
A mayor abundamiento, no podemos dejar de advertir sobre los inconvenientes
que también conlleva el establecimiento de un tributo mundial de este tipo'®,
En concreto, el principal argumento esgrimido es la ausencia de fijacién de un
limite a las emisiones: “cap”. Asimismo y a semejanza de lo ya expuesto en rela-
cion con el régimen de comercio, re'sultal necesario tener en cuenta que en algu-
nos ordenamientos ya estdn implantados a nivel interno esta clase de impues-
tos. Otro de los argumentos en contra es aquel relativo a las dificultades para

'* Vid. asimismo COOPER, R. N.: “Toward a Real Global Warming Treaty (The Case for a Carbon Tax)”, Foreign
Affairs, vol. 77, no. 2, 1998, pégs. 66 y ss. e “International Approaches to Global Climate Change”, World
Bank Research Observer niim. 15, 2000, pdgs. 145y ss.y NORDHAUS, W.D.: “To Tax or Not to Tax: Alternative
Approaches to Slowing Global Warming”, Review of Environmental Economics and Policy ndm. 1, 2007,
pags. 26 y ss. Vid. las reflexiones del “Carbon Tax Center” disponibles en www.carbontax.org.

'*Vid. “Economist’s statement on climate change”. En relacién con la future subasta de los derechos de
emisién, vid. la Propuesta de Directiva para modificar la Directiva 2003/87/CE (COM(2008) 16 final, de 23
de enero de 2008), recientemente aprobada.

'% Vid. NORDHAUS, W.D.: “To Tax or Not to Tax: Alternative Approaches to Slowing Global Warming”, Review
of Environmental Economics and Policy nim. 1, 2007, pags. 26 y ss.
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verificar las emisiones y gravarlas asi como la necesidad de establecimiento de
controles para que el efecto del impuesto no se vea anulado mediante la conce-
si6n de subvenciones. Por tltimo, pero no por ello menos importante, debemos
traer a colacién la resistencia psicolégica tanto de politicos como de ciudadanos
y agentes econémicos al establecimiento de nuevos impuestos. Ante la incom-
patibilidad del establecimiento de ambos instrumentos econémicos a nivel
internacional, esto no obsta, tal y como hemos apuntado, a que un impuesto
sobre el CO2 pueda asumir una funcién complementaria a nivel interno res-
pecto al régimen de comercio.

Frente a propuestas excluyentes en el 4mbito internacional, también se ha suge-
rido la combinacién del régimen de comercio con un impuesto mundial/inter-
nacional sobre el CO2 con un reducido tipo de gravamen. Como hemos apun-
tado anteriormente y frente al primer supuesto descrito, la principal finalidad
de esta clase de impuestos es la obtencién de financiacién para prograrmas,
fondos y organizaciones internacionales en la lucha contra el cambio climé-
tico!®. De esta forma y atendiendo a su funcién subsidaria, resulta necesario
la adopcién o mantenimiento de otros instrumentos a nivel internacional para
luchar contra el cambio climatico!®”. Asi, podemos comprobar como se trata de
propuestas totalmente distintas aunque contribuyan de distinta forma e inten-
sidad a la reduccién de las emisiones. Respecto a las concretas iniciativas, cabe
destacar el planteamiento que se hizo en la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Cambio Climatico celebrada en Bali en diciembre de 2007 de adoptar
un impuesto mundial sobre el CO2 con un tipo de gravamen reducido como
medio para financiar un fondo multilateral de adaptacion que ayude a combatir
el cambio climdtico, especialmente, en los paises en desarrollo'®.

Asimismo, debemos hacer referencia a la Daly-Correa OPEP Ecotax que con-
sistirfa en un impuesto a las emisiones de di6xido de carbono en la forma de
un impuesto a las exportaciones de petrleo establecido y recaudado por
la Organizacién de Paises Exportadores de Petréleo (en adelante, OPEP) y
cuyos ingresos serfan administrados por un Fondo Mundial para el Desarrollo

106 Vid. por todos, PAUL, J.A. Y K. WAHLBERG, K.: “Global Taxes for Global Priorities”, Global Policy Forum,
2002, pags. 1yss. -

1w SCHWANK, O.: “Global Solidarity in Financing Adaptation: A Swiss Proposal for a Funding Scheme”,
Federal Office for the Environment, Berna, 2007, pag. 14.

108 SCHWANK, O.: “Global Solidarity in Financing Adaptation: A Swiss Proposal for a Funding Scheme”,
Federal Office for the Environment, Berna, 2007. Este documento es la concrecién de la propuesta del
Ministro Moritz Leuenberger en la duodécima Conferencia de las Partes de la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Cambio Climético celebrada en Nairobi en 2006.
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Sostenible'® y serian destinados a compensaciones econémicas por la conser-
vacion de recursos naturales —bosques, yacimientos de petréleo'’, etc- a fin
de que no se agrave el problema del cambio climatico'"'. A pesar de los rasgos
comunes con las iniciativas precedentes, nos encontramos ante una proposi-
ci6n que no puede reconducirse a la categoria de impuesto, en virtud de su esta-
blecimiento por una organizacién econémica internacional que tnicamente
controla el precio del petréleo en funcién de su capacidad de intervencién sobre
la oferta. En este sentido y sin perjuicio del citado control, es el mercado el que
fija el precio final del barril para todos los paises productores (sean 0 no miem-
bros de la OPEP), sin inclusién de ningtin concepto tributario. En consecuencia,
nos encontrariamos mds bien ante una contribucién econémica voluntaria de
las naciones integrantes de la OPEP a un fondo internacional con fines ambien-
tales que ante el establecimiento de un verdadero impuesto. De esta forma, una
parte de los ingresos obtenidos —de 3 a 5 délares— de la venta de sus barriles de
petrdleo serian entregados al citado fondo.

Llegados a este punto, cabe senalar que estas propuestas en relacién con el
gravamen del CO2 no son ni las primeras ni las tinicas propuestas en materia
de impuestos internacionales destinados a la financiacién de problemas que
amenazan a la entera comunidad (pobreza, enfermedades, etc.). En concreto,
debemos destacar el impuesto a las transacciones monetarias o tasa Tobin, el
impuesto a los pasajes aéreos, la “bit tax”, etc. Del andlisis de las mismas, puede
comprobar como todas ellas tienen su origen y fundamento en la necesidad de
establecimiento de nuevas fuentes de financiacién estables por consenso inter-
nacional, a fin de no depender de las aportaciones voluntarias de los paises de la
comunidad internacional''2. '

Asimismo, merece especial atencion las llamadas “charges for the use of the glo-
bal commons” o “user fees for the global commons”, es decir, una especie de
tasas por la utilizacién de bienes comunes de la humanidad o bienes ptiblicos

1%Vid. el borrador de la propuesta de Impuesto DALY-CORREA preparado por L. GALLARDO, K. KOENIG, M.
CHRISTIAN y J. MARTINEZ ALIER (http:/ /fwww.redibec.org/archivos/ Daly_Correa_ecotax.pdf).

"9Vid. la propuesta ecuatoriana Modelo Yasuni-ITT que propone no explotar 900 millones de barriles
de petréleo que evitarfan la liberaciéon de mds de 400 millones de toneladas de CO2 a cambio de una
compensacién financiera a través del Impuesto DALY-CORREA.

! Vid. HERBER, B.P: “International Environmental Taxation in the Absence of Sovereignty”, IMF Working
Papers nim. 92/104, 1992, International Monetary Fund, Washington, pdgs. 4y 5.

"2 Vid. MENDEZ, R.: “The Case for Global Taxes: An Overview”, United Nations ad hoc Expert Group Meeting
on Innovations in Mobilizing Global Resources for Development. New York: United Nations, New York,
2000, pég. 6. El citado autor sefiala que la citada financiacién es impredecible, carece de las suficientes
garantias para su aseguramiento y, por tltimo, inadecuada.
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mundiales como son la atmésfera, los océanos, la Antértida, etc. derivada la res-
ponsabilidad global que tenemos en relacién con su utilizacién''®. De esta forma
y en funcién de la pertenencia a la totalidad de la humanidad por encima de a
cada concreta nacién'!, su utilizacién deberia ser gravada a nivel internacional
a fin de obtener ingresos con los que paliar los problemas globales —por ejemplo,
contaminacién- que su uso genera''s,

En esta linea, en la actualidad, cabe destacar la existencia de una suerte de tasa
internacional destinada a sufragar los gastos administrativos derivados de la tra-
mitacién de los Mecanismos de Desarrollo Limpio asi como a ayudar financiar
a las Partes que son pafses en desarrollo particularmente vulnerables a los efec-
tos adversos del cambio climdtico a hacer frente a los costos de la adaptacion.
Esta suerte de tasa internacional estd prevista en el art. 12.8 del Protocolo de
Kyoto y ha sido fijada por la Conferencia de las Partes en la Decisién 17/CP7 en
el dos por cien de las reducciones certificadas de las emisiones ~-CERs- que se
expidan en relacién con cada MDL. Respecto a los recursos obtenidos, hemos
de sefialar que los mismos son destinados al Fondo de Adaptaci6n cuya fina-
lidad es la financiacién de proyectos y de programas concretos de adaptacién
en paises en desarrollo que son Partes del Protocolo de Kyoto. En relacién con
su administracién, ésta ha sido atribuida al Banco Mundial y a un Consejo de
Administracién formado por dos representantes de cada una de las cinco gran-
des regiones de Naciones Unidas, asi como por dos representantes de los paises
industrializados. ’

Atendiendo al panorama internacional actual, uno de los mayores problemas
que debemos afrontar en relacién con el establecimiento de un impuesto mun-
dial es que carecemos de una organizacién supranacional sélida que genere la
suficiente confianza asi como que ostente suficientes poderes para garantizar el
cumplimiento!'®. Por esta razon, el principal obstdculo al que se enfrentan las
propuestas actuales es la resistencia que generan por el ataque que supone ala
soberania de los paises y, en consecuencia, el temor a la pérdida de la misma.

13Vid. PAUL, J.A. Y K. WAHLBERG, K.: “Global Taxes for Global Priorities”, Global Policy Forum, 2002, pag. 2.

14 MENDEZ, R.: “The Case for Global Taxes: An Overview”, United Nations ad hoc Expert Group Meeting on
Innovations in Mobilizing Global Resources for Development. New York: United Nations, New York, 2000,
pég. 7.

1% Vid. MENDEZ, R.: “The Case for Global Taxes: An Overview”, United Nations ad hoc Expert Group Meeting
on Innovations in Mobilizing Global Resources for Development. New York: United Nations, New York,
2000, pags. 10y 11.

16Vid. HERBER, B.P: “International Environmental Taxation in the Absence of Sovereignty”, IMF Working

Papers nim. 92/104, 1992, International Monetary Fund, Washington, pags. 1 y ss. y PAUL, JA. y K.
WAHLBERG, K.: “Global Taxes for Global Priorities”, Global Policy Forum, 2002, pag. 1. ‘
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Asi, Estados Unidos se ha erigido en el gran opositor a este tipo de tributos,
aduciendo la amenaza que suponen para su soberania asi como la creacién
de un nuevo gobierno autoritario mundial'’’. A mayor abundamiento, cabe
recordar que la legitimacién de los impuestos se basa en su aprobacién por los
Parlamentos nacionales como depositarios de la soberania nacional: “no taxa-
tion without representation” o principio de reserva de ley tributaria.

De esta forma, en relacidn con los tributos mundiales, creemos que diver-
sos interrogantes se plantean sobre esta cuestién, dado que hasta la fecha
los impuestos han estado intimamente ligados al concepto de Estado. Asi, su
establecimiento conllevaria la revisién del concepto actual de tributo, dada la
cesién de soberania a favor de una organizacién internacional que por parte
de los Estados implicaria y las consiguientes dificultades que lleva aparejada en
materia de poder financiero. En este sentido, WAHL ha afirmado que “el hecho
de que ahora la globalizacién haya relativizado, por lo menos, el principio de la
territorialidad a través de la transnacionalizacién de la economia y de la comu-

- nicacién, tiene consecuencias fundamentales en el funcionamiento de la demo-
cracia parlamentaria en general y en los impuestos en particular. Por esta razén,
resulta recomendable comenzar por analizar los impactos de la globalizacién en
los impuestos nacionales”!®,

A pesar de estas reticencias, hemos de indicar que contamos ya con organizacio-
nes internacionales a las que se les han hecho importantes cesiones de sobera-
nia como es el caso de la Unién Europea, incluso, en materia tributaria. Empero,
cabe precisar y resaltar que esta cesién de soberania en materia tributaria queda,
en cierta medida, en entredicho cuando se requiere unanimidad para adoptar
cualquier medida relacionada con la imposicién directa.

No obstante, nos encontramos a un problema mas bien de calado politico que
juridico, dada la posibilidad existente de cesién de soberania por parte de los
paises de la comunidad internacional a través de Tratados Internacionales'’.
En concreto, la mayor o menor oposicién a este tipo de impuestos deriva de
la falta de confianza que tiene las naciones en la organizacién internacional a
la que se confiaria la gestién asi como en los intereses y temores en su control.
Sin embargo y como ya veremos, ante este planteamiento, existen alternativas

"7Vid. PAUL, J.A. Y K. WAHLBERG, K.: “Global Taxes for Global Priorities”, Global Policy Forum, 2002, pég. 3.
Asimismo, vid. US Senate Bill 1519, 104° Congreso, 22 Sesion, de 22 de enero de 1996.

18 WAHL, P: “Impuestos internacionales: llegé la hora”, Social Watch Informe 2006, 2006, pags. 36 y ss.

"9 HERBER, B.P: “International Environmental Taxation in the Absence of Sovereignty”, IMF Working Papers
num. 92/104, 1992, International Monetary Fund, Washington, pégs. 9y 10.
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consistentes en la creacidon de un impuesto armonizado a nivel internacional
gestionado por cada pais.

En deﬁnitiva, podemos comprobar como la problematica conlleva dos pro-
puestas con distinto planteamiento tanto de configuracién como de finalidad.
Asi, en primer lugar, resulta necesario elegir entre un impuesto armonizado - a
semejanza del IVA- establecido por la totalidad de los Estados sobre la base de
un tratado internacional y un impuesto mundial establecido y gestionado por
una organizacion internacional tras la correspondiente cesién de soberania por
parte de los paises de la comunidad internacional. En segundo lugar, resulta
necesario fijar cudl es la finalidad perseguida mediante el establecimiento del
impuesto, bien la obtencién de recursos para financiar fondos, programas u
organizaciones internacionales, bien la efectiva reduccién de las emisiones de
gases de efecto invernadero. Atendiendo a las citadas opciones, cabe realizar un
anélisis de las diferencias que las mismas conllevan, dado que no todas ellas
presentan la misma problemdtica.

En relacién con el sujeto activo y en el caso de que se opte por el establecimiento
de un impuesto mundial por parte de organizacién supranacional, seria nece-
sario decidir la organizacién -FMI, ONU, Banco Mundial, etc.— o incluso la crea-
cién de una nueva organizacién que lo impusiera. Asimismo, seria necesario
decidir, bien si la misma organizacién seria la encargada de su recaudacion e
inspeccion, etc. asi como los mecanismos de colaboracién de los Estados paralas
citadas funciones tributarias, bien si serian realizadas por las Administraciones
nacionales. No obstante, también seria posible que en el Tratado Internacional
de creacién del impuesto se acordara su recaudacién por las autoridades nacio-
nales en nombre de la correspondiente organizacién internacional'®, lo cual
supohdria una menor cesion de soberania'?!.

En cambio, en caso de rechazo de las opciones anteriores, una segunda posi-
bilidad seria que el sujeto activo fuera cada uno de los Estados y que cedieran
una parte o la totalidad de los ingresos al fondo u organizacién internacional

120 A favor, PAUL, J.A. Y K. WAHLBERG, K.: “Global Taxes for Global Priorities”, Global Policy Forum, 2002, pag.
1. Apuntando el problema que representa el cardcter rudimentario y corrupto de algunas Administraciones
tributarias, vid. MCMAHON, E: “A global tax: unworkable, unnecessary and dangerous.” The Fraser
Institute Vancouver, BC Canada, 2001, pag. 17. Asimismo respecto al problema de los paises con conflictos
bélicos o con autoridades nacionales practicamente inexistentes, vid. PAUL, J.A. Y K. WAHLBERG, K.
“Global Taxes for Global Priorities”, Global Policy Forum, 2002, pag. 22.

2l HERBER, B.P: “International Environmental Taxation in the Absence of Sovereignty”, IMF Working Papers
nim. 92/104, 1992, International Monetary Fund, Washington, pags. 9 y 10. Vid. asimismo PAUL, JJA.YK.
WAHLBERG, K.: “Global Taxes for Global Priorities”, Global Policy Forum, 2002, pag. 21.
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correspondiente. Empero, en este caso, volvemos a enct

una contribucién de los Estados, sufragada por les ingreso
citado impuesto a nivel interno y sin perjuicio de que ¢
de armonizacién internacional en virtud del Tratado firmado'??. A®
la inica via para seguir manteniendo su cardcter de impuesto mundial es que en
el Tratado correspondiente se configure como un impuesto que las naciones de
la comunidad internacional pagan a la organizacién internacional en cuestion
y cuyos fondos son obtenidos a través de un impuesto interno con alto grado de
armonizacion internacional'®.

Como puede suponerse, la primera opcién generaria multitud de dificultades
en materia de gestién y control del impuesto a efectos de evitar supuestos de
defraudacién del impuesto y conseguir su efectivo cumplimiento. Ademas,
conlleva problemas afiadidos en materia de soberania, dados los poderes que
habria que atribuir a los funcionarios de la organizacién internacional para el
ejercicio de las citadas funciones tributarias. Asimismo y debido a la necesidad
de creacién de la oportuna estructura administrativa, nos encontrariamos con
los correspondientes problemas de tiempo y de gastos administrativos que con-
lleva. A mayor abundamiento, en el caso del establecimiento de un impuesto
con finalidad de financiacién de programas, fondos y organizaciones interna-
cionales, no cabe descartar que los ingresos sélo sirvieran para cubrir los gastos
administrativos!?, malogrando el objetivo perseguido. Por esta razén, conside-
ramos como opcién mds viable que las funciones tributarias a ejercer en cada
pais sean llevadas a cabo por la Administracién tributaria de este tltimo.

Enmateria de configuracién del hecho imponible y, en consecuencia, de elecciéon
de los sujetos pasivos, diversas opciones se plantean con sus correspondientes
ventajas e inconvenientes. En este sentido, la finalidad con la que se establezca
el impuesto asi como la eleccién que se tome en relacién con el sujeto pasivo y
su recaudacion revisten una importancia esencial. En general, las propuestas se
centran en el gravamen se gravarian las diferentes formas de energias en funcion
de su contenido energético y de las emisiones de diéxido de carbono emitidas

12 En ocasiones, la referencia a un impuesto internacional inicamente hace mencion, bien a su armonizacion
internacional, bien al destino de los ingresos a una organizacién, fondo o programa internacional. Vid. al
respecto WAHL, P: “Impuestos internacionales: lleg6 la hora”, Social Watch Informe 2006, 2006, pag. 39.

'# Vid. en sentido similar HERBER, B.P: “International Environmental Taxation in the Absence of Sovereignty”,
IMF Working Papers niim. 92/104, 1992, International Monetary Fund, Washington, p4gs. 10y 11.

*Vid. MCMAHON, E: ‘A global tax: unworkable, unnecessary and dangerous.” The Fraser Institute
Vancouver, BC Canada, 2001, pdg. 17.

Universidad CEU Cardenal Herrera | 69



en su uso'®, La ventaja de una eleccién de este tipo de hecho imponible es que
al gravar el producto facilita mucho su recaudacién frente a los inconvenientes
que plantea el gravamen del consumo de la misma. En el caso de que la finalidad
del impuesto sea la reduccién de las emisiones, el problema que representan es
su cardcter regresivo y la necesidad de configurar exenciones a fin de que los ciu-
dadanos més desfavorecidos no se vean afectados. Asimismo, conlleva la nece-
sidad prever un sistema de coordinacién, compensacién y/o sustitucion con los
impuestos sobre las emisiones atmosféricas que ya existen en diferentes paises,
comunidades auténomas o estados federales y asi como, en el caso especifico de
la UE, su problemadtica en materia de ayudas de estado en el seno de la UE. Por el
contrario, en caso de que el objetivo perseguido mediante el tributo Ginicamente
sea la financiacion de un organismo, fondo o programa internacional y se opte
por un impuesto armonizado con un bajo tipo de gravamen, en determinado
paises industriales se podria configurar como un recargo sobre sus impuestos
ya existentes sobre el CO2'%,

A mayor abundamiento, la finalidad con la que se establezca el impuesto —
desincentivar la emisién de CO2 o proporcionar ingresos— reviste una impor-
tancia esencial a la hora de fijar el tipo de gravamen. En este sentido, si lo que
se pretende es que el impuesto consiga una dréstica reduccién de las emisio-
nes atmosféricas serd necesario un elevado tipo de gravamen, de tal forma que
exista un desincentivo efectivo a la emisién de gases de efecto invernadero vy,
por tanto, a la busqueda de tecnologias y soluciones que favorezcan su reduc-
cién. Asimismo, serd necesario que ese tipo de gravamen sea el mismo en todo el
mundo, dado que como ya hemos apuntado nos enfrentamos ante un problema
de magnitud mundial que necesita una respuesta unitaria para conseguir frenar
el calentamiento global del planeta'?’. De lo contrario, asistiremos a fenémenos
de deslocalizacién y al mantenimiento del nivel actual de emisiones. En cam-
bio, en el caso de los impuestos destinados a lograr financiacién, resulta posible
elegir entre un tipo de gravamen tnico a nivel mundial y tipos diferenciados
en funcién tanto del grado de desarrollo del pais en cuestién como del grado

125 Vid. la propuesta de directiva presentada por la Comisiéon Europea para establecer en Europa una “carbon
tax” ((COM (92) 226 final) Comisién Europea, 1992).

126 Sugiriendo la idea de utilizar la existencia de otros instrumentos ya existentes a fin de reducir costes,
vid. SCHWANK, O.: “Global Solidarity in Financing Adaptation: A Swiss Proposal for a Funding Scheme”,
Federal Office for the Environment, Berna, 2007, pags. 33 y 34.

127 En el mismo sentido, FONDO MONETARIO INTERNACIONAL: The Fiscal Implications of Climate Change,
Fondo Monetario Internacional, Washington, 2002, pdg. 9 y HERBER, B.P: “International Environmental
Taxation in the Absence of Sovereignty”, IMF Working Papers nim. 92/104, 1992, International Monetary
Fund, Washington, pég. 16.
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de responsabilidad en el fenémeno del cambio climdtico!?. En ambos casos, la
diferenciacion se introduce con posterioridad por via de la redistribucién de los
ingresos obtenidos en favor de las naciones mas desfavorecidas.

En relacién con los ingresos provenientes del impuesto mundial sobre el CO2,
diversas cuestiones se nos suscitan. Asi, la principal cuestién controvertida
serfa la determinacién del destino de la recaudacién obtenida mediante este
impuesto'® y, concretamente, si corresponderia en su totalidad a la organiza-
cién internacional que lo gestionara para destinarlo a lucha contra el cambio
climético, a cada Estado que decidirfa libremente su destino o bien se fijaria un
porcentaje para los Estados y otro para la citada organizacién. La eleccién de
una u otra opcién podria chocar con el principio de redistribucion regional de la
renta recogido en diversas Constituciones, al abogar por un principio de redis-
tribucién internacional de la renta. No obstante, esto vendria solucionado en
virtud de su inclusién en el correspondiente Tratado Internacional, a semejanza
de la solucién arbitrada en la Unién Europea.

Enel caso de los impuestos cuyo objetivo esla drastica reduccién de las emisiones
de CO2, dificilmente creemos que los ingresos derivados del mismo pudieran
escapar delas arcas nacionales. Como ya hemos apuntado, esto es debido aquela
preexistencia de otros impuestos sobre el CO2 en algunos paises industrializados
les privaria de importantes cuantias que seria necesario compensar. Asimismo
y ante la voluntad de muchos Estados de que su introduccién sea fiscalmente
neutra, la mayoria de ellos optard por reducir con las sumas recaudadas tanto
impuestos como cotizaciones a la Seguridad Social'®, a efectos de lograr la
citada neutralidad y evitar problemas de competitividad de sus economias. No
obstante, la doctrina ha alertado de que si esta clase de impuestos consigue
efectivamente sus objetivos, se producird una drastica reduccién de los ingresos
provenientes de los mismos, con las consiguientes consecuencias en las arcas
publicas®l. Por esta razon, creemos que deberd mantenerse un adecuado

126 MENDEZ, R.: “The Case for Global Taxes: An Overview”, United Nations ad hoc Expert Group Meeting on
Innovations in Mobilizing Global Resources for Development. New York: United Nations, New York, 2000,
pégs. 13 y 14.Vid. asimismo Schwank, O.: “Global Solidarity in Financing Adaptation: A Swiss Proposal for
a Funding Scheme”, Federal Office for the Environment, Berna, 2007, pag. 12.

12 Vid. al respecto HERBER, B.P: “International Environmental Taxation in the Absence of Sovereignty”, IMF
Working Papers nim. 92/104, 1992, International Monetary Fund, Washington, pags. 17 a 19.

13 FONDO MONETARIO INTERNACIONAL: The Fiscal Implications of Climate Change, Fondo Monetario
Internacional, Washington, 2002, pag. 10.

3! Vid. PAUL, J.A. Y K. WAHLBERG, K.: “Global Taxes for Global Priorities”, Global Policy Forum, 2002, pag. 5.
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equilibrio en la reduccién de impuestos y cuotas a la Seguridad Social y la
prevision de reduccién de la recaudacion.

A mayor abundamiento y a semejanza de lo que ocurre en materia de ayuda
humanitaria, otro problema que genera una gran controversia en los impues-
tos destinados-es el efectivo destino de los ingresos en determinados paises en
desarrollo. A este respecto, algunos autores han manifestado sus dudas acerca
de que la transferencia de fondos a los paises pobres vaya a parar realmente
a las finalidades inicialmente destinadas como consecuencia de la corrupcién
que asola a determinadas naciones pobres'®?, Sin embargo, ante tal afirmacién,
queremos subrayar que éste no constituye un problema derivado de la implan-
tacién de un impuesto mundial, sino de control efectivo de cumplimiento de los
fines de la ayuda'®.

Otra cuestion controvertida derivaria del establecimiento de un sistema de san-
ciones para supuestos de incumplimiento, tanto para los Estados —violacién del
Tratado— como para los sujetos —defraudacién— obligados al pago del impuesto.
En este sentido, en el caso de que el impuesto tenga por finalidad la reduccién
de las emisiones de gases de efecto invernadero, serd necesario controlar que,
a nivel interno, los Estados firmantes no concedan no desvirttie el gravamen
mediante la concesién de subvenciones a los sujetos afectados. Asimismo,
resulta imperativo establecer las medidas para asegurar el cumplimiento del
Tratado y, en consecuencia, del impuesto asi como las consecuencias derivadas
de suincumplimiento. En el caso de los paises pobres y respecto al impuesto con
una finalidad de mera financiacién, las sanciones a aplicar consistirian mas bien
en laretirada de las ayudas destinadas a la redistribucién de los fondos recauda-
dos. Sin embargo, en el caso de los paises desarrollados, se nos antojan mayores
dificultades para exigir de forma eficaz la observancia mediante los medios tra-
dicionales de cumplimiento forzoso de las obligaciones internacionales'®. Por
ultimo, seria necesario establecer los mecanismos para la revisién y derogacién
del citado impuesto, en consonancia con lo ya apuntado en materia del princi-
pio de reserva de ley.

#2Vid. MCMAHON, E: “A global tax: unworkable, unnecessary and dangerous.” The Fraser Institute
Vancouver, BC Canada, 2001, pags. 2y ss.

33 En el mismo sentido, PAUL, J.A. Y K. WAHLBERG, K.: “Global Taxes for Global Priorities”, Global Policy
Forum, 2002, pag. 21.

1 Vid. al respecto, BORRAS PENTINAT, S.: Los mecanismos de control de la aplicacién y del cumplimiento
de los tratados internacionales multilaterales de proteccion del medio ambiente, Tesis doctoral inédita,
Universitat Rovira i Virgili, 2008.
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En definitiva, puede comprobarse como todos estos aspectos van a condi-
cionar sobremanera la configuracion del impuesto a la hora de establecer su
hecho imponible, sujetos activos y pasivos, sus elementos de cuantificacién,
etc. Sin embargo, atendiendo al contexto internacional y a la experiencia del
régimen europeos de comercio de derechos de emisi6n y todos los costes que
han supuesto su adopcién por los agentes econémicos, no creemos que una
“global carbon tax” pueda sustituir al instrumento econémico antes citado. En
todo caso, pensamos que el establecimiento de un impuesto mundial tendra
una funcién complementaria del régimen de comercio y, en todo caso, a obtener
financiacién para programas, fondos u organizaciones internacionales destina-
dos a ayudar a paises en desarrollo. En concreto, proyectos de mitigacion y de
adaptacion al cambio climatico, de conservacién de ecosistemas, de desarrollo
de tecnologias sostenibles y eficiencia energética, proyectos de transferencia
tecnolégicas, etc.

5.2. Los ajustes fiscales en frontera

Ante el problema de competitividad que el régimen comunitario de derechos
de emisi6n ha supuesto para las empresas europeas, Francia ha propuesto el
establecimiento por parte de la Unién Europea de un arancel a todas las impor-
taciones provenientes de paises no firmantes del protocolo Kyoto. En concreto,
el mecanismo consistiria en que los importadores tendrian que devolver tanto
derechos de emisiéon como la media de toneladas de CO2 necesarias para pro-
ducir ese producto en la UE, una vez deducidas el ntimero de derechos asigna-
dos gratuitamente a los productos comunitarios de ese producto. No obstante y
a efectos de evitar de facto una reduccién del “cap” fijado por la UE, los derechos
entregados por los importadores deberian ser subastados al afio siguiente.

Asimismo, se han realizado otras propuestas consistentes, no ya en la entrega
de derechos de emisién, sino en ajustes fiscales en frontera sobre la base de
la asimilacién del régimen de comercio a un impuesto ambiental. A este res-
pecto, los citados ajustes han sido definidos por un Grupo de Trabajo ad hoc del
GATT" como “cualquier medida fiscal que lleve a efecto, en todo o en parte, el
principio de imposicién en destino (es decir, que permita devolver todo o parte
del impuesto soportado por los bienes exportados en el pais de exportacién en
relacién con productos similares vendidos a consumidores en los mercados

1% GATT: Grupo de Trabajo de Ajustes Fiscales en Frontera L/3664, adoptado el 2 de diciembre de 1970, BISD
185/97.
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del pais de exportacién, y que permita someter a los productos importados a la
totalidad o parte del impuesto soportado por productos similares producidos
domésticamente)”. A este respecto, la doctrina ha afirmado que la obligacién
de entrega de un derecho de emisién por tonelada emitida debe ser asimilada
aun impuesto', justificacién que se refuerza todavia mas cuando los derechos
de emision sean objeto de subasta. Esta asimilacién se sustentaria en que las
empresas emisoras no reciben nada a cambio con la entrega del derecho de emi-
si6én'¥, argumento que puede ser atacado con la autorizacién parala emision de
una tonelada de CO2.

En este sentido, son varios los Estados miembros que propugnan el estudio de
la viabilidad de ajustes fiscales en frontera como medio para hacer frente al
citado problema de competitividad. En concreto, estas preocupaciones se acre-
cientan, a fecha de hoy, ante la ausencia de un acuerdo internacional sobre las
reducciones de emisiones y de las dudas existentes sobre su conclusién por los
principales paises emisores de CO2. Si a esto unimos la intencion de subastar la
gran mayoria de los derechos de emisi6én por parte de la UE, el estudio de estas
medidas resulta vital para evitar que Europa abandone el liderazgo en la lucha
contra el cambio climédtico y ceda por motivos de desarrollo econdémico y de
competitividad de sus empresas.

Sin embargo, desde algunos sectores de la UE, se piensa que las restricciones
comerciales no son el camino para combatir el cambio climético, maxime
teniendo en cuenta que Estados Unidos es uno de los paises afectados y podria
tomar represalias. Por esta razén, juzgamos de gran importancia estudiar la via-
bilidad de los ajustes en frontera bajo los principios y normas de la Organizacion
Mundial del Comercio ante la oposicién y dudas que han suscitado. En este
sentido, debe realizarse un andlisis para dilucidar si el establecimiento de este
“arancel verde” no es viable técnicamente o si realmente no interesa por cuestio-
nes de politica internacional.

En consecuencia, el Derecho Tributario debe estudiar si los condicionantes
derivados del Acuerdo General sobre Aranceles y Comercio (GATT) permiten su
instauracion. El citado tratado internacional implica un sistema de limites nego-
ciados al poder tributario de los Estados, sobre todo en materia de imposicién
indirecta, que puede conllevar la ilegalidad del citado arancel. El espiritu que

136 PAUWELYN, J.: “U.S. Federal Climate Policy and Competitiveness Concerns: The Limits and Options of
International Trade Law”, NIWP 07-02, Duke University, 2007, pags. 21y ss.

137 PAUWELYN, J.: “U.S. Federal Climate Policy and Competitiveness Concerns: The Limits and Options of
International Trade Law”, NI WP 07-02, Duke University, 2007, pag. 21.
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inspira este Tratado y que defiende la Organizacién Mundial del Comercio no es
otro que la defensa del conjunto de los Estados frente a medidas proteccionistas
que entorpezcan el libre comercio. No obstante, el GATT reconoce que los paises
tienen el derecho de establecer los niveles de proteccién que estimen apropia-
dos, para diversas materias entre las que se encuentra la proteccién del medio
ambiente (Obstéculos Técnicos al Comercio). Sin embargo, sefiala que no debe-
rian utilizarse estos instrumentos para la consecucién de determinados objeti-
vos como puede ser la proteccién del medio ambiente, dado que cada Estado
tiene el derecho de establecer el nivel de proteccién que estime apropiado.
Sin perjuicio de esta afirmacién, cabe sefialar que, respecto a estos obstaculos
técnicos -reglamentos técnicos y al comercio que puedan legitimar el estable-
cimiento del llamado “arancel verde”, resulta necesario descartar su carcter
discriminatorio. A estos efectos, deberemos verificar que se cumplen todos los
requisitos derivados de la cldusula de nacién mas favorec1da y de la cldusula de
tratamiento nacional.

En este sentido, la primera cuestién a dilucidar es si la imposicién de este tipo
de ajustes puede justificarse sobre la base de alguna de las excepciones previstas
en el articulo XX del GATT. Esto es debido a que el articulo III establece que “las
partes contratantes reconocen que los impuestos y otras cargas interiores, asf
como las leyes, reglamentos y prescripciones que afecten a la venta, la oferta
paralaventa, la compra, el transporte, la distribucién o el uso de productos en el
mercado interior y las reglamentaciones cuantitativas interiores que prescriban
la mezcla, la transformacién o el uso de ciertos productos en cantidades o en
proporciones determinadas, no deberfan aplicarse a los productos importados
o nacionales de manera que se proteja la produccién nacional”.

Por esta razon, el citado articulo debe completarse con el mencionado art. XX
que establece que las excepciones generales. En concreto, en materia de medio
ambiente, establece que “a reserva de que no se apliquen las medidas enumera-
das a continuacion en forma que constituya un medio de discriminacién arbitra-
rio o injustificable entre los paises en que prevalezcan las mismas condiciones,
0 una restriccién encubierta al comercio internacional, ninguna disposicién del
presente Acuerdo serd interpretada en el sentido de impedir que toda parte con-
tratante adopte o aplique las medidas:

g) relativas a la conservacién de los recursos naturales agotables, a condicién de
que tales medidas se apliquen conjuntamente con restricciones a la produc-
cién o al consumo nacionales”.
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Atendiendo a los citados preceptos, resulta necesario resolver cuestiones tales
como si la atmdsfera puede considerarse un recurso natural agotable asi como
si la normativa relativa al régimen de comercio de derechos de emision tiene
como fin fundamental la proteccién de la atmdsfera. A este respecto, creemos
que ambas respuestas deben ser resueltas afirmativamente, bien por la existen-
cia de precedentes en otros casos planteados ante la OMC'?, bien por la relacién
que tiene la normativa comunitaria con el Protocolo de Kyoto y sus objetivos
de freno del fenémeno del cambio climdtico. No obstante, cabe recordar que,
admitida la validez de la excepcién, quedan proscritos el trato discriminatorio o
injustificable y las restricciones encubiertas al comercio internacional.

A mayor abundamiento, otros de los problemas que plantea la implantacién de
los citados ajustes en frontera se deriva de los principios del trato general de la
nacién mds favorecida ex art. 1 del GATT asi como del principio del trato nacio-
nal en materia de tributacién y de reglamentacion interiores ex art. 3. Asi, en el
primer caso, el problema que se plantea se deriva de que determinadas nacio-
nes —por ejemplo, China e India— que han firmado el Protocolo de Kyoto no han
adquirido compromiso de reduccién alguno por no pertenecer al Anexo I, de
forma que no se podria dar un trato diferente a estos paises frente a los Estados
Unidos. En el segundo caso, cabe de poner de manifiesto que, al menos en los
dos primeros periodos del régimen comunitario de derechos de emision, se ha
producido una asignacién gratuita de los mismos. En consecuencia, esos dere-
chos no deberian ser contabilizados a 1a hora de cuantificar el ajuste en frontera.
Por altimo, cabe sefialar que, si bien el Gobierno Federal de los Estados Unidos
no ha firmado el Protocolo de Kyoto, diversos Estados si que han adoptado
medidas en la lucha contra el cambio climético.

Atendiendo al planteamiento efectuado, puede comprobarse la complejidad de
la medida y la necesidad de un estudio detenido de la misma, a fin de asegurar
su viabilidad y evitar una confrontacién innecesaria. No obstante, creemos que
el debate sobre la misma queda realmente condicionado al eventual fracaso de
las negociaciones PostKyoto 2012, posibilidad ésta que parece alejarse tras la
eleccién de Barack Obama como nuevo presidente de los EE.UU.

38Vid. The World Trade Organization Ruling Against the Reformulated Gasoline Regulations of the U.S. Clean
Air Act.
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5.3. Fiscalidad internacional y régimen de comercio de derechos de emisién

Como puede imaginarse, al igual que ocurre en otros dmbitos, las rentas deri-
vadas del comercio internacional de los derechos de emisién puede generar
problemas de doble imposicién o nula tributacién. Consecuentemente, ambas
situaciones pueden generar distorsiones en el régimen de comercio de derechos
de emisi6n, bien por erigirse en el obstdculo para la transmisién transfronteriza
de los derechos de emision, bien por ser el origen de estrategias de planifica-
cion fiscal por parte de las empresas emisoras. Asimismo y tal y como hemos
visto en el epigrafe anterior, es necesario recalcar que, atendiendo a los efectos
de la globalizacién, los efectos supra descritos también pueden derivarse de los
diversos tratamientos contables y tributarios que los diversos paises puedan dar
a los derechos de emisién. En este sentido, estos problemas de fiscalidad inter-
nacional pueden condicionar las transmisiones de derechos de emision entre
empresas de diversos Estados.

A efectos de evitar estas situaciones —doble imposicién y nula tributacién- y
generar certidumbre en el tratamiento fiscal de las transacciones transfronteri-
zas, los diversos miembros de la comunidad internacional han firmado multitud
de Convenios de Dable Imposicién en materia de impuestos sobre la renta y el
patrimonio. En el caso que nos ocupay atendiendo al caracter comunitario del
régimen de comercio de derechos de emisién'®, cabe sefialar que la mayoria
de Estados miembros de la UE tienen suscritos entre ellos los citados Tratados
internacionales, siguiendo el Modelo de Convenio de la OCDE.

Llegados a este punto, no tenemos duda de que las grandes empresas multi-
nacionales de los sectores energético e industrial realizaran operaciones trans-
fonterizas, muchas de ellas, intragrupo. En este caso, serdn de aplicacién los
Convenios para evitar la doble imposicién entre los Estados implicados por la
operacion relativa a la transmisién de los derechos de emisién. A mayor abun-
damiento y como ya veremos, en los casos de operaciones intragrupo, las dispo-
siciones en materia de precios de transferencia seran objeto de aplicacién, tanto
a nivel interno como internacional, a fin de asegurar el cumplimiento del prin-
cipio “arm’s length”. A continuacién, realizaremos un andlisis de los problemas
que pueden plantearse en materia de fiscalidad internacional por las peculiari-
dades que presentan los derechos de emisién.

1% No obstante, cabe sefalar la posibilidad de conexién con otros regimenes de comercio similares de otros
paises del mundo, con las consecuencias que ello conlleva en la necesidad de comprobar la existencia de
convenios de doble imposicién con los mismos.
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Asi, en primer lugar, vamos a abordar los problernas de calificacién que pueden
plantearse en los impuestos sobre la renta en relacién con la renta obtenida por
la enajenacion o transmisién de los citados derechos. Prima facie, cabe sefialar
que en la gran mayoria de Estados miembros las citadas rentas serdn objeto de
gravamen por un impuesto equivalente a nuestro Impuesto sobre Sociedades',
raz6n por la cual recaerdn en el ambito de los Convenios para evitar la Doble
Imposicién sobre la Renta. Por estar razén, la hora de efectuar este andlisis,
- vamos a seguir el Modelo de Convenio de la Organizacién para la Cooperaciény
el Desarrollo Econémico para evitar la doble imposicién juridica internacional
en materia de Renta y Patrimonio, ya que es el seguido mayoritariamente a nivel
internacional por la mayoria de los Estados y, entre ellos, Espafia y restantes
miembros de la UE.

Atendiendo al planteamiento efectuado, cabe sefialar laimportancia dela citada
operacion de calificacion a efectos de determinar la regla de distribucién a apli-
car ala transmisién de los derechos de emisién y, en consecuencia, el Estado que
sometera a imposicion la renta generada. Sin embargo, a pesar de su relevancia
debemos resaltar la ausencia de una norma a nivel comunitario que atribuya
naturaleza juridica a los derechos de emision a fin de facilitar la calificacion de
la renta. A mayor abundamiento y como hemos visto en el epigrafe anterior, la
disparidad de tratamientos contables puede suponer una dificultad afiadida.

Atendiendo a esta situacion, la doctrina ha mostrado las dudas que puede gene-
rar la calificacién de las rentas obtenidas por la transmisién de los derechos de
emisién**! debido en cierta medida a la disparidad supra citada. En este sentido,
cabe estudiar si las distintas calificaciones -activos intangibles, existencias y
activos financieros— otorgadas en los Estados miembros de la UE pueden con-
ducir a resultados sustancialmente diversos. A mayor abundamiento, resulta
necesario estudiar si las diferentes modalidades de contratacién de los dere-
chos de emisién -bilateral, “Over The Counter”, contrato de futuros, contratos
estructurados, contratos forward- pueden condicionar la calificacién de la renta
obtenida.

140 CSIKOS sefiala que, incluso en algunos Estados miembros, podrian estar gravadas por impuestos sobre
las ganancias de capital. Ademds, aflade que en el improbable caso de que sea gravada por un nuevo
impuesto, éste también recaeria, ex art. 2, en el 4mbito de aplicacién del Modelo de Convenio de la OCDE
(“International Tax Implications of Tradable Allowances”, European Taxation nim. 3, Vol. 47, 2007, pag.
138).

141yid, CSIKOS, K.: “International Tax Implications of Tradable Allowances”, European Taxation ntim. 3, Vol.
47,2007, pags. 135 y ss. y GALLEGO LOPEZ, J.B.: “La tributacién del comercio de los derechos de emisién
en el ambito de la imposicién directa”, Nueva Fiscalidad, 2008, (en prensa).
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A este respecto, cabe indicar que, a pesar de la existencia sefialada de diferentes
calificaciones asi como de diversas modalidades de contratacién, determinadas
categorias de renta ~dividendos, intereses, cdnones- que podria pensarse que
son aplicables en algiin caso a una especifica transmisién de derechos de emi-
sidén debe descartarse. De esta forma, en el caso de las empresas emisoras, la
renta generada debe calificarse a nuestro juicio, bien como ganancia de capital,
bien como beneficio empresarial. A fin de comprobar cual es la calificacién que
mejor se adapta a las especialidades de los derechos de emisién, vamos a reali-
zar un somero estudio de los articulos 7 -beneficios empresariales-y 13 ~ganan-
cias de capital- del Modelo de Convenio OCDE.

El primero de ellos establece, en el niimero 1, que “los beneficios de una empresa
de un Estado contratante solamente pueden someterse a imposicién en ese
Estado, a no ser que la empresa realice su actividad en el otro Estado contratante
por medio de un establecimiento permanente situado en él”, sin llegar a definir
alo largo de todo el precepto que debe entenderse por beneficio empresarial. A
mayor abundamiento, cabe afadir que el apartado 7° del citado precepto esta-
blece que “cuando los beneficios comprendan rentas reguladas separadamente
en otros articulos de este Convenio, las disposiciones de dichos articulos no
quedardn afectadas por las del presente articulo”. En relacién con el citado pre-
cepto y tal como se dispone en los Comentarios al citado art. 7.7. del MC OCDE,
cabe sefalar que, al igual que ocurre en la mayoria de Estados de la comunidad
internacional, por beneficios empresariales debe entenderse cualquier tipo de
beneficios obtenidos por una empresa. No obstante, atendiendo a la prevalencia
delas disposiciones que tratan especificamente otras clases rentas, resulta nece-
sario comprobar si la renta derivada de la transmisién de derechos es recondu-
cible a otra clase de renta y, en concreto y tal y como hemos apuntado, a la de
ganancias de capital'®, '

En relacién con esta cuestion, cabe traer a colacién el articulo del Modelo de
Convenio relativo a las ganancias de capital. En concreto, el art. 13 establece, en
sus cuatro primeros nimeros, las reglas de distribucién derivados de la transmi-
si6n de diversos bienes: inmuebles, bienes muebles que formen parte del activo
de un establecimiento permanente, buques, embarcaciones o aeronaves y los
bienes muebles afectos a la explotacién de dichos buques, aeronaves o embar-
caciones y, por tltimo, enajenacion de acciones o participaciones similares cuyo

2 Vid. OECD model tax convention on income and on capital : condensed version, 2005 ; and, Key tax features
of member countries 2007, Tiago Cassiano Neves editor, Amsterdam, IFBD, 2007, pégs. 129y 130.
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patrimonio consista en mas de un 50%, directa o indirectamente, en bienes
inmuebles situados en el otro Estado contratante.

Como puede comprobarse, los derechos de emisién no pueden reconducirse
a la citada categoria, siendo necesario acudir a la cldusula residual del ntimero
cinco del citado precepto. En concreto, el art. 13.5 del Modelo de Convenio esta-
blece que “ganancias derivadas de la enajenacién de cualquier otro bien distinto
de los mencionados en los apartados 1, 2, 3 y 4 pueden someterse a imposicion
s6lo en el Estado contratante en que resida el transmitente”. A este respecto y si
bien algunos autores se han mostrado favorables a calificar la renta obtenida por
la transmisién de los derechos de emisién como ganancias de capital, tenemos
nuestras dudas de que la citada cldusula sea suficiente para subsumir la citada
renta a esta categoria de renta frente a la de los beneficios empresariales. En este
sentido, en todos aquellos ordenamientos en que los derechos de emision han
sido calificados como existencias creemos que dificilmente se aceptaria su cali-
ficacién como ganancias de capital.

En definitiva, a pesar de que la mayoria de Estados de la comunidad internacio-
nal consideran beneficios empresariales cualquier tipo de beneficios obtenidos
por una empresa, la combinacién de los arts. 7.7y 13.5 puede conducir a pensar
que estamos en presencia de una ganancia de capital al no ser la actividad habi-
tual de la empresa. No obstante, cabe sefialar que cualquiera de las dos califica-
ciones conduce al gravamen de la renta obtenida en el Estado de residencia dela
empresa emisora, salvo que, como a continuacion veremos, se opere mediante
establecimiento permanente. Por ende y pese a que excede del objeto de este
trabajo, debe realizarse una precision respecto a aquellas empresas no emisoras
respecto de las que el comercio de derechos de emision constituye su actividad
econdmica: fondos de inversién, instituciones financieras, brokers, etc. En este
caso concreto, puede comprobarse como la transmisién de derechos de emision
constituye el objeto de su actividad econémica corriente, razén por la cual la
renta obtenida debe calificarse como beneficio empresarial.

En segundo lugar y al igual que hemos visto en materia del IVA, se plantea la
problemdtica de la consideracién de las cuentas en los Registros nacionales
como establecimientos permanentes. A diferencia del citado impuesto indirecto,
en el caso de la imposicién directa contamos con la definicién que del citado
concepto realiza el art. 5 del Modelo de Convenio y que resulta plenamente
aplicable. En concreto, el citado precepto establece que nos encontramos
ante un establecimiento pernianente en los supuestos en que se cuenta con
un “lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza todo o parte
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de su actividad”. A este respecto, los Comentarios al Modelo de Convenio
afiaden ciertos requisitos relativos a la utilizacién de una instalacién, centro
0 emplazamiento para desarrollar la actividad asi como la fijeza o vinculacién
de las instalaciones a un lugar o espacio fisico determinado, con cierto grado
de permanencia temporal y, por ultimo, la necesidad de que la actividad sea
productiva y contribuya al beneficio global de la empresa.

Atendiendo a la citada definicién y a los requisitos que conlleva, podemos con-
cluir que las cuentas en un Registro nacional para la adquisicién y transmisién
de derechos de emisién no pueden considerarse como un establecimiento per-
manente. Si a esto afiadimos que no se corresponde con ninguno de los ejem-
plos enumerativos -sedes de direccién, sucursales, oficinas, fabricas, talleres,
minas, pozos de petréleo o de gas, canteras o cualquier otro lugar de extraccién
de recursos naturales- y que se corresponde més bien con los supuestos concre-
tos que no cabe calificar como establecimientos permanentes'®, la exclusién es,
a nuestro juicio, evidente. A mayor abundamiento, el apartado 6 del art. 5 del
MC OCDE establece que “no se considera que una empresa tiene un estableci-
miento permanente en un Estado contratante por el mero hecho de que realice
sus actividades en ese Estado por medio de un corredor, un comisionista gene-
ral o cualquier otro agente independiente, siempre que dichas personas actien
dentro del marco ordinario de su actividad”.

En consecuencia y atendiendo a las reglas de distribucién previstas en el MC
OCDE, las rentas derivadas de la transmisién de los derechos de emisién, con
independencia de la cuestion relativa a la localizacién de la cuenta, Gnicamente
podrén someterse a tributacién en el Estado de residencia de la empresa emi-
sora transmitente, salvo que opere mediante un establecimiento permanente
ex art. 5 del Modelo de Convenio. En cambio, en este tiltimo caso, los beneficios
de la empresa pueden someterse a imposicién en el Estado en que se localice el
establecimiento permanente, pero sélo en la medida en que sean imputables a
este tltimo a través del método de contabilidad separada previsto en el art. 7.2
del MC OCDE.

'3 Asi, por ejemplo, la utilizacién de instalaciones o depésitos con el tnico fin de almacenar, exponer o
entregar bienes o mercancias pertenecientes a la empresa; el mantenimiento de un depdsito de bienes o
mercancias pertenecientes a la empresa con el tinico fin de que sean transformados por otra empresa; y
por tltimo, el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tinico fin de comprar bienes o mercancas,
o de recoger informaci6n para la empresa, o de realizar cualquier otra actividad auxiliar o preparatoria;
o cualquier combinacién de las actividades mencionadas, siempre que dicha combinacién conserve su
cardcter auxiliar o preparatorio.
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Por dltimo, en materia de operaciones intragrupo de caricter internacional,
pueden plantearse problemas en relacién con su valoracién, dado que, al rea-
lizarse estas transmisiones entre entidades vinculadas, es necesario recalcar
que las diferentes normativas de precios de transferencia les seran de aplica-
cién. Frente a otras operaciones vinculadas, la ventaja que presentan los dere-
chos de emisién radica en la existencia de una cotizacién internacional para los
mismos a través de las diferentes bolsas de CO2 (SendeCO2 y Code, en Espaia,
y European Climate Exchange y Powernext). No obstante, cabe sefialar que no
todas las operaciones deben realizarse tinicamente a través de los citados mer-
cados electrénicos organizados, pudiéndose cerrar las citadas transmisiones
mediante operaciones bilaterales asi como a través de brokers.

En consecuencia, si las transmisiones entre empresas intragrupos formalizadas
a través de contratos bilaterales se pactan a precios semejantes o idénticos a los
de cotizacién de los derechos de emisién —“spot market price”- en alguna de
las bolsas europeas entendemos que se estaria dando cumplimiento al princi-
pio “arm’s lenght”. A estos efectos, serfa necesario que los valores de cotizacién
tomados se refieran a una clase de derechos de emisién equiparables a los trans-
mitidos intragrupo, debiendo tenerse en cuenta las diferencias existentes entre
los derechos de emisi6n asignados — EUA (“European Union Allowance”) -y los
generados a través bien de mecanismos de desarrollo limpio (CER, “Certified
Emission Reduction”), bien de proyectos de aplicacién conjunta (ERU, “Emission
Reduction Unit”)**.

En el supuesto en el que, en las citadas transmisiones intragrupo de derechos de
emision, las partes se separen ostensiblemente de los valores de cotizacion en
bolsa anteriormente descritos deberan estar en condiciones de motivar dicha
desviacién ante las Administraciones tributarias afectadas por la operacién. A
efectos de minimizar ese riesgo, podemos traer a colacion la existencia de con-
tratos de futuros, contratos forwards y contratos estructurados en materia de
derechos de emisién que también pueden servirnos a efectos de obtener precios
comparables de terceros. Por dltimo y a pesar de las dificultades que conlleva el

14 A este respecto, cabe sefalar que la principal diferencia radica en la limitacién respecto al niimero de
este tipo de derechos para cumplir con la obligacién de entrega. En concreto, en el caso espaiiol, el
limite, que se aplicard sobre la asignacién individualizada, varfa en funcién del sector de actividad al que
pertenece la instalacion. Asi, por ejemplo, los titulares de instalaciones de produccién de energia eléctrica
de servicio publico podran utilizar CERs y ERUs para el cumplimiento de sus obligaciones de entrega
hasta un porcentaje del 42,0% sobre su asignaci6n individualizada anual. Por otra parte, los titulares de
instalaciones existentes pertenecientes al resto de los sectores - epigrafes 1 b), 1 ¢) y 2 al 9 del Anexo I-
podran utilizar CERs y ERUs para el cumplimiento de sus obligaciones de entrega hasta un porcentaje del
7,9% sobre su asignacion individualizada anual.
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acceso a la informacién, cabe sefnalar que no necesariamente las operaciones
deben contratarse en un mercado regulado, dado que como ya hemos apuntado
también se admite la contratacién bilateral o a través de brokers o plataformas
OTC (“Over The Counter”)!45,

Sibien en este trabajo no vamos a hacer referencia a los derechos generados por
los Mecanismos de Desarrollo Limpio —CER, “Certified Emission Reduction”— y
los Proyectos de Aplicacién Conjunta —“ERU, “Emission Reduction Unit”— debe-
mos apuntar las mayores controversias que puede suscitar la fijacion del precio
de transferencia para los mismos. Esto es debido a que, a diferencia de los dere-
chos de emisién asignados o subastados —EAU, “European Union Allowance”-,
los CERs y los ERUs pueden ser generados directamente por la empresa emisora
en otro pais a través de la inversién en un proyecto que implique reduccién de
emisiones, bien en un pais en desarrollo, bien en un pais desarrollado. Por esta
raz6n, en numerosas ocasiones no coincidira el importe invertido en el proyecto
con el de cotizacién de la citada modalidad de derechos. Llegados a este punto,
se plantea la duda de si su valor de cotizacién sera el criterio prevalente frente a
otros métodos como pueden ser los basados en la transaccién (p.€j.: método de
precio de operaciones comparables entre empresas independientes, método del
precio de reventa, método del coste incrementado) o en la determinacion del
beneficio (p.ej.: método del reparto del beneficio de la transaccién, método del
margen neto de la transaccién),

“5Vid. al respecto DOMINGUEZ CONDE, M.J. y GARCIA MACHADO, J.J.: “Mercados derivados de los -
derechos de emisién del protocolo de Kyoto: sun nuevo mercado de futuros?”, Informacién Comercial
Espafiola niim. 2888, 2006, p4gs. 29y ss.

"6 Respecto a estos métodos, vid. GARCIA PRATS, E A.: “Los precios de transferencia: su tratamiento tributario
desde una perspectiva europea’, Crénica tributaria nim. 117, 2005, pags. 45y ss.
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6. El sistema tributario como complemen
econdmicos basados en el mercado

tros instrumentos

@ CEy

Prima facie y antes de adentrarnos en el estutilo de corfpuied var el
sistema tributario a combatir el cambio climatico cotfio 'é'é‘mplemgyto el régi-
men de comercio, cabe incidir en que ya un gran ntimero de medidas tributarias
afectan a las emisiones de gases de efecto invernadero!¥’. Por esta razén, resulta
fundamental, a la hora de establecer nuevas medidas, articularlas de forma coor-
dinada, a efectos de evitar la mera superposicién de instrumentos con més que
probables efectos negativos. Teniendo en cuenta esta premisa, vamos a intentar
demostrar como el sistema tributario puede ser empleado con finalidad comple-
mentaria para colaborar en la lucha contra el cambio climético. Es decir, como
los impuestos pueden actuar como incentivo o desincentivo de las conductas de
los particulares para la consecucién del fin mencionado. Como a continuacién,
veremos esta posibilidad de utilizar el sistema tributario para la consecucién de
determinados fines piblicos es la que nuestro Tribunal Constitucional ha deno-
minado la funcién extrafiscal del tributo.

Llegados a este punto, queremos subrayar que la implantacién del régimen de
comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero no implica la
exclusién de las restantes politicas medioambientales ni siquiera de la fiscal. En
este sentido, cabe sefialar que no es incompatible con un régimen de comercio
de derechos de emisién de gases de efecto invernadero, al ser éste un instru-
mento econémico que carece de naturaleza tributaria, sin perjuicio de las impli-
caciones que, en la citada materia, puede tener suimplantacion!*. Por el contra-
rio, somos partidarios de aprovechar la sinergia que se puede producir entre las
mismas a efectos de que los reglamentos técnicos, la fiscalidad'* y los acuerdos
medioambientales puedan complementar los nuevos instrumentos previstos en
el Protocolo de Kyoto.

En concreto y con respecto a la fiscalidad sobre las emisiones atmosféricas, juz-
gamos que ésta deberia asumir una funcién complementaria con respecto al
régimen de comercio de los derechos de emisién respecto de aquellos sectores

“”FONDO MONETARIO INTERNACIONAL: The Fiscal Implications of Climate Change, Fondo Monetario
Internacional, Washington, 2002, pag. 3.

'8 A este respecto, vid. BILBAO ESTRADA, 1. Y MATEOS ANSOTEGUI, A. 1.: “Régimen tributario de los
derechos de emisién de CO2”, Tribuna Fiscal nims. 190-191, p4gs. 36 a 39.

4 BUNUEL GONZALEZ, M.: “Tributos medioambientales frente a permisos de emisién negociables en
la lucha de la Unién Europea contra el cambio climatico: la Directiva sobre comercio de derechos de
emisién de gases de efecto invernadero” en la obra colectiva Tributacién medioambiental: teoria, prdctica
y propuestas, Civitas, 2004, pags. 405y ss.
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no sometidos al &mbito de aplicacién de la Ley 1/2005: transporte, residencial,
etc. Esta vertiente de la funcién extrafiscal del tributo resulta especialmente indi-
cada para el gravamen de las emisiones difusas, dada su exclusion del régimen
de comercio por las dificultades de su control. A este respecto, podemos hacer
referencia entre otras medidas al nuevo Impuesto Especial Sobre Determinados
Medios de Transporte, a un impuesto sobre el CO2 para el sector de la aviaci6n, a
un impuesto que grave la internalizacion de los derechos de emision asignados
gratuitamente por las empresas eléctricas, etc.

En cambio, en relacién con el empleo de la fiscalidad como elemento incen-
tivador de conductas favorecedoras de un desarrollo sostenible a través de la
prevision de beneficios fiscales podemos hacer referencia a las deducciones en
el Impuesto sobre Sociedades por inversiones medioambientales, incentivos fis-
cales para las energias limpias, exenciones para los medios de transporte menos
contaminantes, etc.

Como ya veremos, la lucha contra el cambio climético no puede dejarse tnica-
mente en manos de los Estados sino que también debe implicar a otros entes
territoriales como son las Comunidades Auténomas y los Ayuntamientos. A
mayor abundamiento, los destinatarios de las medidas tendentes a combatir el
calentamiento global del planeta no pueden ser unicamente los agentes econé-
micos y los principales sectores industriales contaminantes sino que debe seria-
mente involucrarse al conjunto de los ciudadanos de forma individual. A este
respecto, cabe destacar la especial idoneidad de las Comunidades Auténomas y
los municipios para el logro de este tltimo objetivo, principalmente, respecto de
aquellos sectores difusos como son el transporte, el comercial y el residencial.
Empero, cabe subrayar que la adopcién de algunas medidas se verdn condicio-
nadas por nuestra pertenencia a la UE, aumentando su dificultad por afectar
a impuestos armonizados y ser necesario que se adopten a nivel comunitario.
Sin embargo, la consecucién de este propdsito debe partir necesariamente de
la premisa de su adecuada coordinacién con las medidas vigentes a nivel comu-
nitario, estatal y regional, en aras de evitar supuestos de superposicién de ins-
trumentos con efectos distorsionadores y contraproducentes con la finalidad
perseguida.
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6.1. La finalidad extrafiscal del tributo

Como hemos apuntado, esta funcién de complemento del sistema tributario
respecto al régimen de comercio de derechos de emisién es posible gracias a su
funcién extrafiscal. En esta linea, el Tribunal Constitucional ha afirmado, en su
Sentencia37/87 de 26 de marzo, que “es constitucionalmente admisible que el
Estado, y las Comunidades Auténomas en el &mbito de sus competencias, esta-
blezcan impuestos que, sin desconocer o contradecir el principio de capacidad
econdmica o de pago, respondan principalmente a criterios econémicos o socia-
les orientados al cumplimiento de fines o a la satisfaccién de interés piiblicos
que la Constitucién preconiza o garantiza”, indicando con mayor rotundidad en
1la STC 186/1993, de 7 de junio (FJ] 4) que “constitucionalmente nada cabe objetar
a que, en general, a los tributos pueda asignérseles una finalidad extrafiscal”.

En este sentido y a tenor de las exigencias constitucionales de proteccion del
medio ambiente'® y, en especial, con el deber de los poderes piiblicos de velar
por la utilizacioén racional de todos los recursos naturales, con el fin de proteger
y mejorar la calidad de vida y defender y restaurar el medio ambiente, resulta
plenamente justificada la utilizacién del sistema tributario en el objetivo de la
proteccién ambiental'® y, en concreto, en la lucha contra el cambio climéatico. A
mayor abundamiento, cabe afiadir.que el articulo 191 (antiguo articulo 174 TCE)
de la version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
establece que la politica de la Unién en el &mbito del medio ambiente se basar4,
entre otros principios en el de quien contamina paga.

Llegadosaeste puntoysibiennose trata de un principio constitucional tributario,
queremos resaltar su importancia y la necesidad de estudiar su relacién con el
deber de contribuir al sostenimiento de los gastos ptiblicos pero prescindiendo
de suligazon con el sistema tributario. Esto es debido aque, dadaslas necesidades
en la luchas contra el cambio climdtico, el empleo de nuevos instrumentos de
econémicos cada vez tiene mds dificil encaje en las figuras tributarias actuales.
Tal y como sefiala VILLAR EZCURRA “tal vez, no podemos encajar las férmulas
financieras de hoy en el repertorio de instrumentos tributarios de ayer. Se estd
intentando liberar a la Hacienda Publica de obligaciones futuras en la prestacién
de servicios ptiblicos y de interés general, y para ello se encomienda a la propia-

1% Vid. nota 2 (pdg. 5).

151 BOKOBO MOICHE, S.: Gravdmenes e incentivos fiscales ambientales, Civitas, Madrid, 2000; HERRERA
MOLINA, PM.: Derecho tributario ambiental: la introduccién del interés ambiental en el ordenamiento
tributario, Marcial Pons, 2000; VAQUERA GARCIA, A.: Fiscalidad y medio ambiente, Lex Nova, 1999,
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colectividad una cooperacién que evite o haga innecesaria la intervencién
directa de las Administraciones piiblicas en época futura”2,

En relacién con la citada finalidad y tal y como hemos apuntado, cabe distin-
guir una doble vertiente, bien sea de imposicién, bien de desgravacién'®. En el
primer caso, cobra especial importancia la configuracién del correspondiente
tributo ambiental atendiendo al principio quien contamina paga y la idoneidad
del gravamen “para devolver, a través de un tributo ambiental, los gastos y dafios
causados al medio ambiente”!%. No obstante, el principal objetivo que debe per-
seguir esta clase de tributos no es otra que la de creacién de un desincentivo
suficiente para producir un cambio en la conducta de los particulares y de los
agentes econdmicos.

Por esta razén, resulta fundamental realizar una adecuada cuantificacién del
gravamen, a fin de que el objetivo ambiental no quede relegado a un segundo
plano y el tributo se mantenga con una finalidad meramente recaudatoria. En
este sentido, la doctrina econémica ha afirmado en relacién con determinados
impuestos ambientales que “la propia evolucién de la recaudaciéon parece indi-
car que no se estan induciendo conductas correctoras. Los contaminadores se
limitan a pagar el impuesto y a seguir emitiendo, lo que probablemente esté rela-
cionado con el bajo tipo impositivo empleado. De hecho, las empresas eléctricas
{que son las que pagan a préctica totalidad del Impuesto) han apuntado que los
efectos ambientales son casi nulos porque no es rentable para ellas introducir
tecnologias correctoras”!®. ‘

En cambio, en el segundo, el objetivo consiste en la introduccién de un incen-
tivo fiscal lo suficientemente atractivo para generar determinados comporta-
mientos acordes con un desarrollo sostenible y con el freno del calentamiento
global. Por esa razén, debe insistirse en el estudio de la eficacia y efectividad real
de los beneficios fiscales para que no se queden en un mero brindis al sol que
complique nuestro ya de por si complejo ordenamiento tributario. Llegados a

192 Vid. VILLAR EZCURRA, M., “Exigencias del derecho comunitario a la metodologia del derecho financiero
y tributario”, Crénica Tributaria niim. 100, 2001, pégs. 23y ss.

153 CASADO OLLEROQ, G.: “Los fines no fiscales de los tributos”, Revista de Derecho Financiero y de Hacienda
Publica nim. 213, 1991, pags. 455y ss.

15 BOKOBO MOICHE, S.: “Tributacién ambiental. Una respuesta a las necesidades econémicas de los
municipios turisticos” en la obra colectiva Municipios turisticos, tributacién y contratacion empresarial,
formacion y gestién del capital humano, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pags. 279y ss.

155 LABANDEIRA, X.: “Instrumentos Econémicos para el Control de Fenémenos de Lluvia Acida. Una

Tlustracién para el Caso Espafiol”, Informacién Comercial Espafiola. Revista de Economia nam. 761,1997,
pag. 171.
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este punto, cabe recordar que el significado negati
dad prohibe la concesi6n de beneficios fiscales, en
constitucional y sin ausencia de capacidad econémica. En este sentido, es ple-
namente legitimo que el legislador dispense a determinados contribuyentes de
su deber de contribuir o minore sus cargas tributarias para conseguir el cumpli-
miento a otros fines constitucionales como son los del Capitulo III de nuestra
Constitucion y, en concreto, en el caso que nos ocupa el medio ambiente.

6.2. Elemento incentivador de conductas favorecedoras de un desarrollo soste-
nible (beneficios fiscales)

Como hemos apuntado, junto a la obtencién de los ingresos necesarios para
cubrir las diferentes necesidades publicas, estd plenamente legitimada la uti-
lizacién del sistema tributario para la consecucién de otros fines reconocidos
constitucionalmente. Asi, aunque desde el punto de vista de la capacidad eco-
nomica no seria aceptable la previsién de un determinado beneficio fiscal en
presencia de la misma, el logro de otros fines previstos en la Constitucién legi-
tima su establecimiento. En este sentido, la concesién de diversos incentivos
fiscales ambientales se justifica en los beneficios que la actividad incentivada
reporta en aras del logro de un desarrollo sostenible que frene el calentamiento
global del planeta. En definitiva, el sistema tributario en el que este ltimo es
empleado como instrumento de politica econémica al servicio de los intereses
publicos'*.

En estos casos, la merma de ingresos viene compensada por el ahorro por parte
de los poderes ptiblicos a la hora de afrontar el problema del cambio climatico.
Esta afirmacién debe matizarse y ligarse a la necesidad de que estos incentivos
sean “capaces de mover o dirigir la actuacién de los particulares hacia aquellas
actividades en que se materializa el interés promovido. De no ser asi, nos encon-
traremos ante incentivos que no incentivan”%’. Por esta razén, debe incidirse

1% CAYON GALIARDO, A.: “Los incentivos fiscales y su legitimacién finalista”en la obra colectiva Xornadas
sobre fiscalidade no Camifio de Santiago, Xunta de Galicia, 1994, pags. 39 y ss. Asimismo, vid. por todas
la STC 87/1987, de 26 de marzo, establece que “la funcién extrafiscal del sistema tributario estatal no
aparece explicitamente reconocida en la Constitucién, pero dicha funcién puede derivarse directamente
de aquellos preceptos constitucionales en los que se establecen los principios rectores de politica social
y econémica, dado que tanto el sistema tributario en su conjunto como cada figura tributaria concreta
forman parte de los instrumentos de que dispone el Estado para la consecucidn de los fines econémicos y
sociales constitucionalmente ordenados”.

'*” BARBERENA BELZUNCE, 1.: “La proteccién fiscal del Camino de Santiago en el ordenamiento tributario
navarro” en la obra colectiva Xornadas sobre fiscalidade no Camirio de Santiago, Xunta de Galicia, 1994,
pég. 37.
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en la eficacia y efectividad real de estas medidas fiscales en la inversién privada,
dado que, en caso de que los incentivos fiscales sean simb6licos, esto no hace
mds que complicar el sistema tributario sin que contribuya al logro de los fines
que los justifican'*®, En este caso, serd conveniente sustituir el sistema de incen-
tivos fiscales por un sistema de subvenciones'>.

A continuacién, vamos a realizar un somero andlisis de los beneficios fiscales
que, en aras de la lucha contra el cambio climdtico, se estdn empleando o pue-
den emplearse en nuestro sistema tributario. A la hora de abordar este estudio,
iniciaremos el mismo con los incentivos existentes a nivel estatal asi como otros
susceptibles de introduccién en el citado 4mbito, para posteriormente seguir el
mismo esquema a nivel autonémico y local.

A este respecto, cabe destacar en primer lugar las deducciones por inversiones
medioambientales en nuestro Impuesto sobre Sociedades. En concreto, entre
las deducciones previstas en el capitulo IV del Titulo VI de la Ley del Impuesto
sobre Sociedades, el art. 39 prevé una deduccién del 10 por cien en la cuota del
IS para tres tipos de actuaciones: la inversién en instalaciones destinadas a la
proteccién del medio ambiente, la adquisicién de nuevos vehiculos industriales
o comerciales de transporte por carretera y, por tltimo, la inversién en instala-
ciones y equipos para el aprovechamiento de fuentes de energias renovables'®.
No obstante, tras la reforma operada del IS a través de la Ley 35/2006, estas
deducciones van a ir progresivamente reduciendo hasta su total desaparicion
en el 2011, desapareciendo todo incentivo fiscal en el citado Impuesto para las
actuaciones de naturaleza ambiental.

Frente a esta situacién, cabe destacar la Prdposici(’)n de Ley sobre los incentivos
fiscales paralas inversiones destinadas ala proteccién del medio ambiente (ntim.
122/000067) presentada por el Grupo Parlamentario de Esquerra Republicana-
Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya Verds. En este sentido, la finalidad que
se perseguia con la citada Proposicién es la del mantenimiento del incentivo
para las empresas que hagan un esfuerzo econémico en inversiones para prote-
ger y mejorar el medio ambiente a efectos de introducir diferencias respecto de

158 L OPEZ DIAZ, A.: “Conclusiones-1II. La fiscalidad y el Camino de Santiago: propuestas de futuro” en la obra
colectiva Xornadas sobre fiscalidade no Camifio de Santiago, Xunta de Galicia, 1994, pag. 169.

159 CAYON GALIARDO, A.: “Los incentivos fiscales y su legitimacién finalista” en la obra colectiva Xornadas
sobre fiscalidade no Camifio de Santiago, Xunta de Galicia, 1994, pags. 41, 51 y 52.

160 Un estudio en profundidad de la citada deduccién puede encontrarse en COBOS GOMEZ, J. M.: Las
Deducciones por Inversiones Medioambientales: Aproximacion Legal, Administrativa y Jurisprudencial,
Aranzadi, Pamplona, 2004.
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aquellas que no realicen inversién ambiental alguna. En este sentido, sefialan
que, debido ala disminucién paulatina de las subvenciones a fondo perdido para
inversiones dirigidas a la reduccién de la contaminacién, a partir de 2011 los tini-
cos “incentivos” para invertir en mejora ambiental serdn de tipo coactivo. Enrela-
cién con lamodificacién del art. 39 del TRLIS proponen su ampliacién a activida-
des no necesariamente industriales como pueden ser la ganaderia intensiva o la’
agricultura, o centros comerciales con una importante produccién de residuos.
Asimismo, se contemplan, igualmente, las mejoras en el disefio y fabricacién del
producto que reducen la contaminacién en su fase de uso'®.

De experiencias de Derecho comparado, podemos hacer referencia a la necesi-
dad de estudio de las siguientes medidas:

- amortizacion acelerada para activos que permitan un desarrollo sostenible y
frenen el calentamiento global del planeta

- arancel cero para la importacién de bienes que permitan un desarrollo soste-
nibley frenen el calentamiento global del planeta, siempre y cuando la misma
clase de bienes no exista en Espafa

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

- deducciones en el IS por la utilizacién de materias primas que contribuyan a
frenar el calentamiento global del planeta

- tipos de gravdmenes reducidos en el IVA para productos verdes, tal y como
propuso el Gobierno Francés asi como para determinados tipos de energia

'°! El apartado 1 del articulo 39 del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por el
Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, queda redactado en los siguientes términos:
“1. Las inversiones realizadas en bienes del activo material destinadas a la proteccién del medio ambiente
consistentes en instalaciones que eviten o reduzcan la contaminacién atmosférica procedente de las
instalaciones industriales o equivalentes, que eviten o reduzcan la carga contaminante que se vierte en
las aguas superficiales, subterrdneas y marinas, que favorezcan la reducci6n, recuperacién o tratamiento
correcto, desde el punto de vista medioambiental, de residuos industriales o equivalentes, dardn derecho
a practicar una deducci6n en la cuota integra del 10 por ciento de las inversiones que estén incluidas en
programas, convenios o acuerdos con la Administracién competente en materia medioambiental, quien
deberd expedir la certificacién de la convalidacién de la inversién.
La deducci6n se aplicard especificamente en el supuesto de inversiones para la reduccién de los niveles
de ruido de los establecimientos industriales o equivalentes, asi como para las mejoras en el disefio y
fabricacién del producto que reducen la contaminaci6n en su fase de uso”.
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y/o carburantes. No obstante, cabe sefialar las dificultades que conllevan las
medidas en el IVA por ser un impuesto armonizado.

- Beneficios fiscales en el Impuesto sobre Hidrocarburos para determinadas
clases de biocarburantes (biogas, biometanol, biocarburantes sintéticos, etc.)
asi como en el Impuesto Especial sobre Determinados Medios de Transporte
que los utilicen. No obstante, cabe sefialar que la exencién tributaria para los
biocarburantes esta sometida a autorizacién comunitaria, y debe ser objeto
de un acuerdo con las CCAA, por tratarse de un impuesto cedido parcialmente
a las mismas.

En el ambito autonémico y dada la limitada capacidad de actuacién de las
Comunidades autbnomas, el ambito de actuacién es mds bien reducido, pudién-
dose centrar mds bien en beneficios fiscales en tasas asi como en Impuestos
cedidos. Esto es debido a que, como ya veremos, el sistema tributario autoné-
mico tiene un campo de actuacién mds propicio en la vertiente de imposicion,
desincentivando conductas que contribuyen al cambio climdtico. Atin asi, pode-
mos constatar la existencia de deducciones autonémicas en el IRPF por canti-
dades destinadas a inversiones para el aprovechamiento de fuentes de energia
renovables en la vivienda habitual y por donaciones con finalidad ecolégica'®
Llegados a este punto, también podria estudiarse el establecimiento de determi-
nados beneficios fiscales en el JAJD en los supuestos de creacion de sociedades
mercantiles que contribuyan al freno del cambio climdtico como podrian ser las
empresas de energias renovables.

A mayor abundamiento, en caso de impuestos parcialmente cedidos, las CCAA
podrian facilitar el acuerdo con las CCAA para el establecimiento de determi-
nados beneficios fiscales (ej.: impuestos sobre hidrocarburos y matriculacién).
Asimismo, es posible la previsién de determinados beneficios fiscales en cier-
tos impuestos propios de las CCAA como puede ser el Impuesto sobre Grandes
Establecimientos Comerciales, bien por la prevision de medios de transporte
ptblico que eviten la necesidad de desplazamiento en transporte privado, bien
por la incorporacién de medidas de eficiencia energética, etc.

Como es sabido uno de los instrumentos econémicos con los que cuentan las
ciudades para combatir el cambio climdtico no es otro que los tributos, sin que
su utilizacién conlleve necesariamente un aumento de la presion fiscal. En este
sentido, la fiscalidad puede ser una conveniente herramienta mediante tanto la

162 Alguna de estas medidas estdn previstas en Aragon, Canarias, Castilla y Le6n, Comunidad Valenciana y
Murcia.

92 | Universidad CEU Cardenal Herrera




penalizacion de conductas contrarias al medio ambiente a través de su grava-
men como del establecimiento de beneficios fiscales para aquellas actuaciones
e inversiones dirigidas a frenar el calentamiento global. Sin embargo, este obje-
tivo pasa por una necesaria reforma de la Ley de Haciendas Locales para liberar
a los municipios del estrecho corsé que representa el régimen juridico vigente.

A este respecto, cabe sefialar que, a fecha de hoy, los municipios tienen poco
margen para prever beneficios fiscales en impuestos municipales para incenti-
var conductas tendentes a la lucha contra el calentamiento global del planeta.
Asi, existe la posibilidad de establecer bonificaciones en diferentes impuestos
locales:

- Impuesto sobre Actividades Econémicas: bonificacién de hasta el 50% de la
cuota correspondiente para los sujetos pasivos que tributen por cuota muni-
cipal y que, bien utilicen o produzcan energia a partir de instalaciones para
el aprovechamiento de energias renovables o sistemas de cogeneracién, bien
establezcan un plan de transporte para sus trabajadores que tenga por objeto
reducir el consumo de energia y las emisiones causadas por el desplaza-
miento al lugar del puesto de trabajo y fomentar el empleo de los medios de
transporte mds eficientes, como el transporte colectivo o el compartido.

- Impuesto sobre Bienes Inmuebles: bonificacion de hasta el 50% de la cuota
integra del impuesto para los bienes inmuebles en los que se hayan instalado
sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energia prove-
niente del sol. '

- Impuesto sobre Vehiculos de Traccién Mecénica: bonificacién de hasta el 75%
en funcién de la clase de carburante que consuma el vehiculo, en razén a la
incidencia de la combustién de dicho carburante en el medio ambiente.

- Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras: bonificacién de hasta
el 95% a favor de las construcciones, instalaciones u obras en las que se incor-
poren sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energia
solar.

A pesar de estas posibilidades, creemos que es necesaria una mayor autonomia
normativa que permita prever gravimenes o beneficios fiscales adicionales a fin
de modificar la conducta de los ciudadanos respecto a aquellos sectores difusos
que escapan a los instrumentos econémicos basados en el mercado. Por dltimo,
en aquellos casos que el éxito de la reforma fiscal local conlleve una merma
de los ingresos para los municipios serd necesario prever una compensacién
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financiera por parte del Estado, atendiendo al ahorro que, para este tltimo,
supone la consecucién de estos objetivos ambientales.

Como reflexién final queremos poner de manifiesto la necesidad de mantener
ciertas cautelas en materia de adopcién de beneficios fiscales, a fin de no malo-
grar los objetivos pretendidos. Asi, en primer lugar y tal y como hemos apun-
tado, es necesario que su prevision se realice atendiendo a la normativa y juris-
prudencia comunitaria en materia de ayudas de estado. En segundo lugar, debe
comprobarse que sus efectos no conduzcan a desvirtuar los efectos de otros ins-
trumentos econémicos adoptados en la lucha contra el cambio climético.

6.3. Elemento desincentivador de conductas contrarias al medio ambiente (gra-
vamenes adicionales o més elevados)

Como hemos apuntado, los tributos ambientales han sido los principales instru-
mentos econémicos utilizados hasta fechas recientes como solucién a los acu-
ciantes problemas de contaminacién. Nos encontramos ante una manifestacion
de la vertiente de imposicion de la finalidad extrafiscal del tributo que da cum-
plimiento al principio de quien contamina paga. Sin embargo, llegados a este
punto, debe precisarse que para que un tributo sea calificado como ambiental
no es suficiente que la recaudacién obtenida por un determinado impuesto se
destine a un fin de cardcter medioambiental no es suficiente para que éste sea
calificado de “tributo medioambiental”. Por el contrario, es necesario ademds
que el tributo actie sobre los incentivos de los agentes econémicos de forma
que éstos reduzcan los efectos nocivos que sobre el medio ambiente tienen sus
actividades'®. De esta forma y dado que los citados tributos tienen una inciden-
cia recaudatoria escasa'®, cabe destacar su finalidad extrafiscal y, en concreto,
orientada a la proteccién del medio ambiente mediante el establecimiento de
un desincentivo a actuar en contra del mismo.

Abundando en este planteamiento, la introduccién de tributos ambientales en
un ordenamiento ha sido calificada por la doctrina econémica como reforma

183 En el mismo sentido, ORDONEZ DE HARQ, C. y RIVAS SANCHEZ, C.: “Los nuevos impuestos ecolégicos
andaluces”, Revista Técnica Tributaria niim. 71, 2005, pags. 52 y ss.

18 GAGO, A., LABANDEIRA, X, PICOS, E and RODR{GUEZ, M.: ‘La Imposicién Ambiental Autonémica’
(Regional Environmental Taxation in Spain}, en la obra colectiva La Financiacién de las Comunidades
Auténomas: Politicas Tributarias y Solidaridad Interterritorial, Edicions i Publicacions de la Universitat de
Barcelona, Barcelona, 2005. Los citados autores indican que, en el 2002, los tributos propios ambientales
representaban tinicamente un dos por cien de los ingresos tributarios ante el gran peso de los tributos
cedidos por el Estado.
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fiscal verde. A este respecto, una de las principales caracteristicas de las mis-
mas es la utilizacién de los ingresos para reducir otros impuestos relacionados
con el factor trabajo asi como las cotizaciones a la Seguridad Social. Mediante
esta politica tributaria, se consigue una neutralidad fiscal a pesar de la introduc-
cién de nuevos tributos asi como evitar pérdidas de competitividad por parte de
las empresas. No obstante, queremos alertar del riesgo que esta politica puede
suponer en el supuesto de que los tributos ambientales cumplan su objetivo. En
este caso, la reduccién de los ingresos como consecuencia de la funcién desin-
centivo junto a la reduccién de otros impuestos y colapsos puede generar colap-
SOS presupuestarios.

No obstante y frente a otros pafses que han emprendido verdaderas reformas
fiscales verdes'®, Espaiia ha optado por una via diferente. A este respecto, cabe
distinguir diversos marcos de actuacion: el estatal, el autonémico y el local. No
obstante, cabe destacar las iniciales reticencias estatales a la implantacién de
tributos ambientales de carécter estatal asi como las dificultades para su apli-
cacion en los restantes 4mbitos tetrritoriales -Comunidades Auténomas y entes
locales- dadas las limitaciones derivadas de la Constitucién y la legislacién esta-
tal y la consiguiente tension institucional'®s,

En el primero de ellos y como ya hemos apuntado, el Estado espafiol se ha
decantado fundamentalmente por la previsién de diversos beneficios fiscales
en los impuestos directos ~-Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas v,
principalmente, Impuesto sobre Sociedades'¥’— para influir en la conducta de
los agentes econémicos, declinando el establecimiento de nuevos tributos!s?
para evitar poner en peligro el empleo y la productividad asi como por la

1% Vid. con respecto al concepto de reforma fiscal verde, GAGO, A. y LABANDEIRA, X.: La Reforma Fiscal Verde.
Teoria y Prdctica de los Impuestos Ambientales (Green Tax Reform. Theory and Practice of Environmental
Taxation), Mundi Prensa, Madrid, 1999.

1% GAGO, A., LABANDEIRA, X., PICOS, F and RODRIGUEZ, M.: ‘La Imposicién Ambiental Autonémica’
(Regional Environmental Taxation in Spain), en la obra colectiva La Financiacién de las Comunidades
Auténomas: Politicas Tributarias y Solidaridad Interterritorial, Edicions i Publicacions de la Universitat de
Barcelona, Barcelona, 2005. ’

%7 Vid. Ja deduccién para incentivar las inversiones medioambientales del art. 39 del Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.
En concreto, se prevé una deduccién del 10% para las inversiones realizadas en bienes del activo material
destinadas a la proteccién del medio ambiente consistentes en instalaciones que eviten la contaminacién
atmosférica procedente de instalaciones industriales, contra la contaminacién de aguas superficiales,
subterrdneas y marinas para la reducci6n, recuperacién o tratamiento de residuos industriales para la
mejora de la normativa vigente en dichos 4mbitos de actuacién.

'® No obstante, cabe sefialar que, si bien no podemos localizar ningtin impuesto estatal que tanga por
objetivo principal influir en comportamientos contaminantes o en el fomento del uso eficiente de la
energia, si existen impuestos que gravan distintas fuentes de energias. En concreto, deben destacarse el
Impuesto Especial sobre Hidrocarburos y el Impuesto Especial sobre la Electricidad.
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preexistencia de impuestos autonémicos ambientales. No obstante, podemos
constatar cambios en esta tendencia con la reciente modificacién del Impuesto
Especial sobre Determinados Medios de Transporte!®.

A nivel estatal, cabe sefialar como principal manifestacion de la vertiente de
imposicién de la finalidad extrafiscal del tributo, hasta fechas relativamente
recientes, la fiscalidad energética, destacando fundamentalmente el Impuesto
sobre la Electricidad y el Impuesto sobre Hidrocarburos. En este sentido, su
funcién de desincentivo cumple una funcién secundaria, respondiendo a una
armonizacién de minimos de la fiscalidad energética en el &mbito de la UE. Asi,
atendiendo a la Exposicién de Motivos de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de
Impuestos Especiales, debe indicarse que principalmente tienen una funcién
recaudatoria derivada de la armonizacién comunitaria antes resefiada, sin per-
juicio de que cumplan una finalidad extrafiscal como instrumento de las politi-
cas energéticas y de medio ambiente.

Como ya hemos apuntado en epigrafes anteriores, el principal problema de
estos instrumentos es la superposicién de medidas que conlleva y los proble-
mas que genera en materia de competitividad para las empresas. Circunstancias
éstas que puede llevar ala toma de decisiones en las que se relegue el objetivo de
proteccién ambiental mediante el mantenimiento de las asignaciones gratuitas
de derechos, frente a otras soluciones mds controvertidas a nivel politico como
son los ajustes en frontera. Por esta razon, el Libro Verde sobre la utilizacion de
instrumentos de mercado en la politica de medio ambiente y otras politicas rela-
cionadas recomienda en relacion con la fiscalidad energética que las modifica-
ciones en las mismas se realicen preferentemente a nivel comunitario y no a
nivel nacional, no sin antes alertar de las dificultades que conlleva la necesidad
de unanimidad.

Sin embargo, como hemos indicado, con la reciente modificacion del Impuesto
Especial sobre Determinados Medios de Transporte, éste se erige como el
principal tributo ambiental de caridcter estatal. A este respecto, se siguen
las recomendaciones del Libro Verde sobre la utilizacion de instrumentos de
mercado en la politica de medio ambiente y otras politicas relacionadas que
sugiere la modificacién de los impuestos sobre matriculacién y circulacion en el
dmbito de la UE. Asimismo y atendiendo al Libro Verde sobre el comercio de los

199 Vid. al respecto CORNEJO PEREZ, A.: “La reestructuracién del Impuesto Especial sobre Determinados
Medios de Transporte en el contexto de la implantacién de una fiscalidad verde por el Estado”, Revista de
contabilidad y tributacién niim. 302, 2008, pdgs. 3 y ss.
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derechos de emision de gases de efecto invernadero en la Unién Europea, supone
una utilizacién de los impuestos para el gravamen de las fuentes menores o las
moviles cuyas emisiones son mas dificiles o caras de supervisar.

Los principales puntos de esta reforma pueden resumirse, segiin CORNEJO
PEREZ'™, en los siguientes aspectos: los tipos de gravamen se fijan en funcién de
las emisiones de CO2 por kilémetro recorrido, el tipo para los vehiculos menos
emisores es cero, el tipo para los vehiculos mds emisores es superior al tipo méas
alto vigente el 30 de junio de 2007, las motos acudticas y los “quads” tienen el
tipo mds alto. A estos principios debe afiadirse el principio de neutralidad impo-
sitiva, dado que la recaudacién obtenida por el impuesto una vez modificado
fuera la misma que antes de dicha reestructuracion. Al analizar esta reforma,
cabe objetar, siguiendo a CORNEJO PEREZ, el mantenimiento de la base impo-
nible ad valorem, dado que, en caso de coches muy contaminantes pero de pre-
cio muy econémico, el Impuesto a pagar serd muy reducido'™.

En relacién con las propuestas de futuro, cabe resefiar que las subastas de dere-
chos de emisién por parte del Estado espafiol pueden recaer dentro del con-
cepto de tasa, en el caso de que consideremos que la atmdsfera es un bien de
dominio publico, tal y como apuntdbamos al hablar de las “global commons”.
Asimismo y si bien la propuesta se ha realizado desde el dmbito de los impues-
tos mundiales, también cabe hacer referencia al gravamen tanto de los billetes
de avién como un impuesto sobre el CO2 que emiten los aviones. En este caso,
el cardcter armonizado que tendria esta clase de impuestos nos lleva a realizar

" CORNEJO PEREZ, A “La reestructuracién del Impuesto Especial sobre Determinados Medios de
Transporte en el contexto de laimplantacién de una fiscalidad verde por el Estado”, Revista de contabilidad
y tributacién nam. 302, 2008, pags. 3 y ss.

' El citado autor afirma que “conviene detenerse en este punto puesto que, idealmente, un impuesto
utilizado para influir en determinados comportamientos, como en el de adquisicién de vehiculos poco
contaminantes, deberfa tener una base imponible especifica constituida, por ejemplo, por los gramos de
CO2 emitidos por kilémetro. Una reestructuracién de la tarifa en funcién de dicho pardmetro pero dejando
labase imponible expresada en euros resulta menos precisa para incentivar dicha adquisicién de vehiculos
poco contaminantes, pudiendo darse el caso de que un vehiculo mal conservado y muy contaminante
pero de bajo precio por su antigiiedad soportara un impuesto mds bajo que uno nuevo, relativamente
poco contaminante pero de precio sensiblemente mds elevado. Por este motivo, se ha criticado el nuevo
Impuesto por parte de quienes pretendian una orientacién mas medioambiental del mismo. Un buen
ejemplo de la distorsién que podria darse al mantener la base imponible ad valorem podria venir dado por
el reciente lanzamiento del “automévil més barato del mundo”, con un precio cercano a los 1.700 euros,
pero que no cumple con la normativa de la UE sobre emisiones de gases de efecto invernadero. Un coche
asi, relativamente muy contaminante, nunca pagard un Impuesto de matriculacién elevado (en caso de
que se permitiera su venta en la UE), al ser ad valorem la base imponible, por lo que podria argumentarse
que tiene poca coherencia con la nueva estructura de un impuesto que pretende favorecer la compra
de vehiculos poco contaminantes” (“La reestructuracién del Impuesto Especial sobre Determinados
Medios de Transporte en el contexto de la implantacién de una fiscalidad verde por el Estado”. Revista de
contabilidad y tributacién ntim. 302, 2008, pag. 25).
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una mencion en el presente epigrafe, aunque su tratamiento se haya realizado
en epigrafes anteriores.

Frente a la actuaci6n estatal, diversas Comunidades Auténomas han apostado
por la creaci6n de tributos propios que recaigan sobre la materia ambiental bajo
la méxima de “quien contamina paga”. Esta opcién deriva del poder tributario de
los citados entes territoriales que reconoce la Constitucién Espafiola en su art.
133 aunque con las limitaciones establecidas en el art. 6 de la Ley Organica de
Financiacién de las Comunidades Auténomas '2. A este respecto, destaca la pro-
hibici6n de crear tributos que recaigan sobre hechos imponibles gravados por el
Estado, restriccién ésta que no afecta a las Comunidades Aut6nomas en mate-
ria de emisiones atmosféricas ante la ausencia de un impuesto estatal. A mayor
abundamiento y como ya hemos apuntado, cabe sefialar que no es incompa-
tible con un régimen de comercio de derechos de emisién de Gases de Efecto
Invernadero, al ser éste un instrumento econdémico que carece de naturaleza
tributaria, sin perjuicio de las implicaciones que, en la citada materia, puede
tener su implantacion.

En el dmbito de la fiscalidad ambiental autonémica, debemos distinguir diver-
sos tributos que recaen sobre diversos tipos de contaminacién. En concreto, los
podemos agrupar en cinco grupos: los que gravan instalaciones con inciden-
cia ambiental, aquellos relacionados con las emisiones contaminantes de ori-
gen energético, los que recaen sobre productos y procesos energéticos, aquellos
relacionados con las emisiones de residuos liquidos y, por dltimo, aquellos que
gravan el depésito de residuos sélidos de distinta naturaleza. Al objeto de este
trabajo, nos interesan fundamentalmente los tres primeros.

Enrelaciénconlosimpuestossobreemisionesatmosféricas, destacanel impuesto
gallego sobre la contaminacién atmosférica, el canon murciano sobre emisiones

12 En concreto, el art. 133 de la Constituci6n Espafiola establece que “1. La potestad originaria para establecer
los tributos corresponde exclusivamente al Estado, mediante ley. 2. Las Comunidades Auténomas y las
Corporaciones locales podran establecer y exigir tributos, de acuerdo con la Constitucién y las leyes”.
A mayor abundamiento, el art. 6 de la Ley Orgénica de Financiacién de las Comunidades Auténomas
establece que “1. Las Comunidades Auténomas podrén establecer y exigir sus propios tributos de
acuerdo con la Constitucién y las leyes. 2. Los tributos que establezcan las Comunidades Auténomas
no podrdn recaer sobre hechos imponibles gravados por el Estado. 3. Las Comunidades Auténomas
podran establecer y gestionar tributos sobre las materias que la legislacién de régimen local reserve a las
Corporaciones locales, en los supuestos en que dicha legislacién lo prevea y en los términos que la misma
contemple. En todo caso, deberén establecerse las medidas de compensacién o coordinacién adecuadas
en favor de aquellas Corporaciones, de modo que los ingresos de tales Corporaciones locales no se vean
mermados ni reducidos tampoco en sus posibilidades de crecimiento futuro. 4. Cuando el Estado, en el
ejercicio de su potestad tributaria originaria establezca tributos sobre hechos imponibles gravados porlas
Comunidades Auténomas, que supongan a éstas una disminucién de ingresos, instrumentard las medidas
de compensacién o coordinacién adecuadas en favor de las mismas.”.
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atmosféricas, el impuesto andaluz sobre emisién de gases a la atmdsfera y el
impuesto castellano-manchego sobre determinadas actividades que inciden en
el medio ambiente'™. Llegados a este punto, cabe subrayar que la implantacién
del régimen de comercio de derechos de emisién de GEI no implica la exclusién
de las restantes politicas medioambientales ni siquiera de la fiscal. En concreto’
y con respecto a la fiscalidad sobre las emisiones atmosféricas, juzgamos que
ésta deberia asumir una funcién complementaria con respecto al régimen de
comercio de los derechos de emision.

Asi, a continuacion, vamos a resefiar el hecho imponible de los impuestos auto-
némicos sobre emisiones atmosféricas, pudiéndose comprobar la citada fun-
cion al gravar, bien las emisiones de CO2 cubiertas por la asignacién gratuita de
derechos, bien las emisiones de otros gases de efecto invernadero no cubiertos
por el régimen de comercio transpuesto en la Ley 1/2005. A este respecto, cabe
sefialar que el mismo viene constituido por la emision de determinados gases
desde las instalaciones emisoras:

- Galicia'™y Castilla-La Mancha'”: emisi6n de 6xidos de nitrégeno (NOx) y 6xi-
dos de azufre (SOx). ‘

- Andalucia' y Arag6én'"”: emisién de 6xidos de nitrégeno (NOx), 6xidos de
azufre (SOx) y diéxido de carbono (CO2).

- Murcia'”®: emision de diéxido de azufre SO2, 6xidos de nitrégeno NOx, com-
puestos orgénicos voldtiles (COV) y amoniaco NH3.

‘% Un estudio detallado de estos tributos ambientales autonémicos puede encontrarse en CHICO DE LA
CAMARA, P Y HERRERA MOLINA, PM.: “La fiscalidad de las emisiones atmosféricas en Esparia” en la obra
colectiva Tributacion medioambiental. teoria, prdctica y propuestas, Civitas, 2004, pags. 185 yss.

74 Art. 6 de la Ley 12/1995, de 29 de diciembre, del impuesto sobre la contaminacién atmosférica.

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

176 Art. 23 de la Ley 18/2003, de 29 de diciembre, por la que se aprueban medidas fiscales y administrativas y
que contiene la regulacién del Impuesto sobre emision de gases a la atmésfera. Vid. al respecto CASANA
MERINO, E: “El hecho imponible del impuesto sobre emision de gases a la atmésfera y la Directiva 96/61/
CE, relativa a la prevenci6n y control integrados de la contaminacién”, Noticias de la Unién Europea
nim. 261, 2006, pags. 3 y ss. y GALAN SANCHEZ, R. M.: “El impuesto andaluz sobre emisién de gases a la
atmésfera. Andlisis sistemético”, Noticias de la Unién Europea nim. 261, 2006, pags. 19y ss.

177 Art. 15 de la Ley 13/2005, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativa en materia de Tributos
Cedidos y Tributos Propios de la Comunidad Auténoma de Arag6n que regula el Impuesto sobre el daiio
medioambiental causado por la emisién de contaminantes a la atmésfera.

'8 Art. 42 de la Ley 9/2005, de 29 de-diciembre, de Medidas Tributarias en materia de Tributos Cedidos y
Tributos Propios que regula el Impuesto por emisiones de gases contaminantes a la atmésfera en la nueva
redaccién dada por la Ley 12/2006, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden
Social para el afio 2007. En la antigua redaccién del art. 42, los gases gravados eran los siguientes: CH4, CO,
CO2, HFC, N20, NH3, NMOV, NOx, PFC, SF6 y SOx.
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Junto a los impuestos sobre emisiones atmosféricas, destacan asimismo los que
gravaninstalaciones con incidencia ambiental asi como los que recaen sobre pro-
ductos y procesos energéticos. En el primer caso, debemos resefiar los impues-
tos que gravan el dafio ambiental causado por los grandes establecimiento y, en
concreto, por la actividad y el tréfico desarrollados en establecimientos comer-
ciales que, por su efecto de atraccién al consumo, provoca un desplazamiento
masivo de vehiculos y, en consecuencia, una incidencia negativa en el entorno
natural y territorial (por ejemplo, el Impuesto sobre el dafio medioambiental
causado por las grandes 4reas de de la Comunidad Auténoma de Aragén). Entre
los segundos, destacan, por ejemplo, los que gravan la Produccién termonu-
clear de energia eléctrica (Impuesto sobre actividades que inciden en el medio
ambiente de la Comunidad Auténoma de Castilla-La Mancha) y los que gravan
las actividades de produccién, almacenaje o transformacién de energia eléctrica
asi como las actividades de transporte de energia eléctrica, telefonia y telema-
tica efectuada por los elementos fijos del suministro de energia eléctrica o de
las redes de comunicaciones (Impuesto sobre Instalaciones que incidan en el
Medio Ambiente de la Comunidad Auténoma de Extremadura).

En el dmbito local, las limitaciones derivadas de la Ley de Haciendas Locales
dejan un estrecho margen a los municipios'”, pudiendo actuar practicamente
solo en materia de tasas y contribuciones especiales. Asi, entre las primeras'®,
cabe destacar la proliferacién de tasa por circular por la zona centro de las gran-
des ciudades, con el fin de promocionar el transporte ptiblico y disminuir el uso
del transporte privado. Asimismo, debe hacerse referencia a las tasa por autori-
zacion de emisiones de gases de efecto invernadero y cuyo hecho imponible ven-
dria constituido por la actividad municipal, técnica y administrativa, tendentes
a verificar si se dan las condiciones necesarias para autorizar la continuacién de
las actividades'®.No obstante, en este tiltimo caso, queremos llamar la atencién
sobre el riesgo de proliferacién de instrumentos econémicos que recaen sobre
las emisiones y el riesgo de superposicion y efectos negativos.

En relaci6n con las contribuciones especiales, ROZAS VALDES ha afirmado que
es posible establecer los citados tributos “por el establecimiento o ampliacién

' GALAPERO FLORES, R.M.: “Tributacién medioambiental en el 4ambito de las haciendas locales”, Nueva
fiscalidad nim. 9, 2003, pégs. 39 y ss.

1% Vid. GUERVOS MAILLO, M.A.: “Tasas ambientales” en la obra colectiva Estudios en homenaje al profesor
Pérez de Ayala, Dykinson, Madrid, 2007, p4gs. 627 y ss.

*¥1Vid. la Ordenanza de la Tasa Fiscal Reguladora de Emisiones de CO2 y SO2 del Municipio de Cerceda.
Vid. asimismo ORTEGA MALDONADO, ].M.: Tasas sobre molestias y riesgos permitidos, Inv. Juridica 1/05,
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2005, pags. 231 y ss.
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de servicios publicos para la financiacién de infraestructuras y servicios loca-
les relacionados con la preservacién y mejora del medio ambiente, en tanto en
cuanto pueda definirse el sector de la poblacién especificamente mejorado por
la actuacién publica desarrollada”, no sin alertar de las complejidades y limites
en su cuantificacién y gestion'®. No obstante, debe sefialarse que dificilmente
serdn establecidas cuando la infraestructura o el servicio sea necesario para el
municipio por una cuestién de salud. A mayor abundamiento, resulta dificil
pensar en la financiacién de infraestructuras y servicios locales que puedan fre-
nar el cambio climdtico y que puedan generar el citado tributo.

No obstante, junto a las afirmaciones anteriores, cabe hacer referencia a una
posible modificaciéon del Impuesto de Vehiculos de Tracciébn Mecdnica para
que, en consonancia con los criterios incorporados en la reforma del Impuesto
especial sobre determinados medios de transporte, se fije el cuadro de cuotas
aplicable a los mismos sobre la base de las emisiones de CO2, en lugar de sobre
la potencia y clase del vehiculo, como se dispone en la actualidad.

122 ROZAS VALDES, J.A.: “Haciendas Locales y Medio Ambiente”, Impuestos nim. 13, tomo II, 1997, pag. 515.
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7. Epilogo

Mediante el presente trabajo, hemos intentado poner de manifiesto que, si bien
es cierto que la adopcioén de los llamados instrumentos econémicos de caracter
flexible —comercio de emisiones, mecanismos de desarrollo limpio y proyectos
de aplicacién conjunta- ha otorgado a estos tltimos una gran dosis de protago-
nismo, esto no debe implicar que el Derecho Tributario deje de jugar un papel
esencial en el objetivo comtin de la lucha contra el cambio climético. Asi, hemos
intentado demostrar que los retos que el Derecho Tributario debe asumir en
relacion con este objetivo son esenciales para la consecucién de este objetivo,
superando el limitado campo de actuacién de la tributacién ambiental en sen-
tido estricto. '

En este sentido, destacan las funciones de coordinacién, neutralidad y comple-
mentacién que nuestra rama del conocimiento debe asumir a fin de asegurar
la consecucion de los objetivos de reduccién de las emisiones del régimen de
comercio de derechos asi como de aquellos que este instrumento econémico
no puede alcanzar. Con respecto a las primeras dos, destaca la aspiracién de
evitar distorsiones en su funcionamiento por motivos ajenos a la proteccién del
medio ambiente. En cambio, en relacién con el tercero, el propésito a alcanzar
radica en servir tanto de estimulo para conseguir la reduccion de emisiones en
aquellos sectores que escapan al régimen de comercio como de refuerzo de sus
objetivos.

Atendiendo a este planteamiento, hemos realizado, en primer lugar, un anélisis
de la necesidad de una adecuada coordinacién entre el régimen de comercio de
derechos de emisién y otros instrumentos econémicos preexistentes, prestando
especial atencién a las “carbon taxes”. En este sentido, deben evitarse la super-
posicién de medidas tendentes al mismo objetive que no tengan un valor afia-
dido en el objetivo de frenar el calentamiento global del planeta y que puedan
generar problemas afiadidos de competitividad para las empresas comunitarias.
Por esta razén, hemos intentado demostrar la necesidad de una revisién de la
fiscalidad energética en el seno de la Uni6én Europea.

En segundo lugar, hemos evidenciado la necesidad de adoptar medidas de coor-
dinacién en materia de tributacién -IVA e IS- de los derechos de emisién. En
este sentido, la disparidad de tratamientos contables y tributarios en los diver-
sos Estados miembros de la UE puede conducir a la utilizacién de los derechos
de emisién como instrumento de planificacién fiscal, tanto a nivel interno como

Universidad CEU Cardenal Herrera | 103



internacional, con las consiguientes consecuencias distorsionadoras en el fun-
cionamiento del régimen de comercio.

En tercer lugar, hemos explorado las posibilidades que ofrece nuestra rama de
conocimiento en el 4mbito internacional a fin de lograr los objetivos de lucha
contra el cambio climdtico que no pueden ser alcanzados con medidas tributa-
rias nacionales. Asi, por una parte, ante los planteamientos de la doctrina econé-
mica en favor de un impuesto mundial sobre el CO2, hemos constatado la exis-
tencia de distintas propuestas con objetivos y problemas radicalmente distintos,
segun persigan la reduccién de las emisiones de gases de efecto invernadero
o, por el contrario, la obtencién de ingresos para la financiacién de programas,
fondos u organizaciones internacionales tendentes a la lucha contra el cambio
climético. Por otra parte, ante el futuro incierto de las negociaciones internacio-
nales PostKyoto 2012, hemos indagado en las posibilidades de utilizar los ajus-
tes fiscales en frontera como medida que sirva para proteger la competitividad
de las empresas comunitarias, sin necesidad de relegar el objetivo de freno del
calentamiento global del planeta a un segundo plano. Empero, este andlisis nos
ha revelado las dificultades de su implantacién, en virtud de los requisitos deri-
vados del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio. Por ende,
atendiendo a la etapa de globalizacién que vivimos, hemos analizado las cues-
tiones relativas a la aplicacién de los Convenios de Doble Imposicién —califica-
cién de la renta obtenida, reglas de distribucién, problemas en relacién con los
establecimientos permanentes, etc.— asi como a las operaciones entre empresas
vinculadas pertenecientes a multinacionales y sus consecuencias en materia de
precios de transferencia. El objetivo-de este estudio no ha sido otro que el de
evitar supuestos de doble o nula imposicién que puedan suponer una distorsién
del régimen de comercio al convertirse en instrumento de planificacién fiscal.

Por tltimo, hemos examinado la funcién de complemento que puede asumir el
sistema tributario respecto al régimen de comercio de derechos de emisi6n en
relacién con el objetivo de la lucha contra el cambio climético. Asi, partiendo de
la finalidad extrafiscal del tributo, hemos comprobado como éste puede erigirse
en elemento incentivador —incentivos fiscales- o desincentivador —-imposicién
ammbiental- de determinadas conductas tanto de los particulares como de los
agentes econdmicos. A este respecto, hemos realizado un somero anélisis de las
medidas existentes y su interrelacion con el régimen de comercio de derechos
de emision asi como una serie de propuestas para completar ese objetivo de
complemento. »
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