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Introducciéon

“El 29 de abril de 1998 la Comunidad Europea firmé el Protocolo de
Kyoto. Cuatro afios después se aprobd la Decisién 2002/358/CE, compro-
metiéndose los 15 Estados miembro a reducir las emisiones de gases de
1990 en un 8% para 2008-2012.

Con objeto de hacer efectivo ese compromiso se aprobd la Directiva
2003/87/CE, de 13 de octubre de 2003, por la que se establece un ré-
gimen para el comercio de derechos de emisién de gases de efecto inver-
nadero en la Comunidad. Entre la opcién de actuaciones coactivas para
compensar las externalidades negativas y las medidas creadas por el mer-
cado, se optd por la segunda via con el fin de reducir las emisiones alli

1 Este estudio se realiz en el marco del proyecto de investigacién “La tributacién del comercio
de derechos de emisién y su problematica legal y contable”, con referencia USP-BSCH-04/08,
financiado por el Banco Santander Central Hispano.

*  Profesor agregado de derecho financiero y tributario de la Universidad CEU San Pablo.




donde sea menos costoso, permitiendo que quien las reduzca obtenga un
beneficio frente a quien no lo hace. El procedimiento consiste en fijar un
cupo de emisiones para cada pais, sector e instalacion. Se articulan tres
instrumentos: la autorizacién de emisiones, el Plan Nacional de Asignacién
(en adelante, PNA) y la asignacién individual. De este modo, un Estado o
una empresa podra comprar o vender a otros Estados o empresas permi-
sos de emisién para cumplir las cuotas asignadas: los vendera cuando las
emisiones estén por debajo de la cuota asignada, los comprara cuando
las emisiones excedan de dicha cuota.

El comercio de derechos de emisién de CO:2 plantea numerosos inte-
rrogantes en el marco de los impuestos sobre sociedades y sobre el valor
afadido, por la posibilidad de trasmitirse entre personas fisicas o juridicas
en la Unién Europea o, incluso, en terceros Estados, previo reconocimiento
mutuo de los derechos de las partes firmantes en virtud de instrumento
internacional, como dispone el articulo 21 de la Ley 1/2005, de 9 de mar-
zo, por la que se regula el régimen del comercio de derechos de emision
de gases de efecto invernadero, en transposicién de la Directiva 2003/87/
CE. Actualmente estd en marcha un anteproyecto de ley de reforma de la
Ley 1/2005, con objeto de trasponer dos directivas comunitarias que han
modificado la originaria de 2003: la Directiva 2008/101/CE del Parlamen-
to Europeo y del Consejo, de 19 de noviembre de 2008, que tiene como
objeto la inclusién de la aviacion en el régimen comunitario de comercio
de derechos de emisién para vuelos con origen o destino en aeropuertos
comunitarios a partir de 2012, y la Directiva 2009/29/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2009, que acomete una revision
en profundidad del régimen comunitario de comercio de derechos de emi-
sién que sera de aplicacién a partir de 2013, incorporando gases distintos
del COz?’incIuidas las grandes instalaciones industriales contaminantes,
excluyendo las que generen menos de 25.000 toneladas anuales si hay
medidas alternativas, la?sustitucion de los Planes Nacionales de Asigna-
cién de derechos por un régimen comun de subasta, y la“limitacion de
los créditos generados por los mecanismos de desarrollo-limpio-al periodo
actual cubierto por el régimen para reforzar el acceso a dicho mecanismo
cuando se firme un acuerdo internacional.

El interés que este mecanismo tiene en la fiscalidad deriva de las conse-
cuencias que su adquisicion, variaciones de valor, trasmisién y cancelacién
provocan en el impuesto sobre sociedades y en el IVA. El articulo 2 a) de
la Ley 1/2005 define el derecho de emisién como “el derecho subjetivo a




emitir, desde una instalacién incluida en el ambito de aplicacion de esta
Ley, una tonelada equivalente de diéxido de carbono, durante un perio-
do determinado”. Su configuracién juridica, como derechos de propiedad
cuantificables econdmicamente y susceptibles de intercambiarse en el
mercado, conlleva la necesidad de analizar desde el punto de vista fiscal
su valoracién y su comercializacién. Ademas, la practica inexistencia de
disposiciones tributarias en este &mbito internacional dejan el tratamiento
fiscal de este comercio a lo que disponga la legislacion nacional —aunque
hay una Resolucion del Comité IVA y una propuesta de Directiva a las que
luego nos referiremos—, y alguna doctrina ha criticado la ausencia de una
disposicién armonizadora fiscal en la UE, dada la relevancia para los cos-
tes de las transacciones, teniendo en cuenta la anterior experiencia ame-
-ricana, donde la diferencia de gravamenes estatales sobre los derechos de
pm|5|on generd discriminaciones y falta de neutralidad en su comercio?.

? Entre las cuestiones a analizar figura, en primer lugar, la calificacion
wmdlca de los derechos de emisién, pues su configuracién como inmovili-
| gado material, como activos intangibles o como inmovilizado financiero, o
pcluso como activo corriente, incidira en su contabilizacion. Y la distinta
galificacion afectara, por tanto, su tributacion al fundarse la base imponi-
e del impuesto sobre sociedades en el resultado contable. En el IVA su
acterizacién como entrega de bienes o prestaciones de servicios deter-
inara también una tributacion distinta.

n el impuesto sobre sociedades hay que analizar el tratamiento fiscal de
- g@preciacion, bien sea a través de las pérdidas por deterioro o imputan-
).directamente el gasto contable a resultados, segin la calificaciéon que
ceda. También habra que dotar las provisiones que reflejen el déficit de

suficientes en razén de los gases emitidos. También los beneficios
‘que afectan a los derechos de emisién deben ser objeto de anali-
uscando su optimizacidn fiscal, al plantearse la posibilidad de aplicar
ucciones fiscales por inversiones medioambientales, al tiempo que se
ran derechos que podran ser objeto de entrega a la administracién o,
‘cumple el objetivo de emisiones, de venta a terceros con el consi-
inte beneficio. Incluso, se plantea la posibilidad de aprovechar la de-
¢i6n por reinversion a consecuencia de la venta de dichos derechos.

Carbajo Vasco, Algunas notas sobre la tributacién del comercio de derechos de emisién, Noti-
s de /a Unién Europea 258, 2006 (ejemplar dedicado a: Gases de efecto invernadero), p. 97.
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En el IVA habra que analizar su aplicacion en la asignacién gratuita y en
el régimen de subastas, y la reciente modificacion del sujeto pasivo opera-
da por la Ley 11/2009, de 29 de octubre, con objeto de luchar contra el
fraude en estas operaciones.

Para el estudio de estas cuestiones hay que acudir, en el impuesto sobre
sociedades?, al RD Legislativo 4/2004; en el IVA, a la Ley 37/1992.

Naturaleza juridica y calificacion

El articulo 20 de la Ley 1/2005, bajo el titulo “naturaleza juridica”, pre-
cisa que “el derecho de emisién se configura como el derecho subijetivo a
emitir una tonelada equivalente de diéxido de carbono desde una instala-
cion incluida en el &mbito de aplicacién de esta Ley”. Puede nacer del Plan
Nacional de Asignacion de Espafia u otro Estado Miembro de la UE, de
una reduccion certificada de emisién o una unidad de reducciéon de emi-
siones procedentes de los mecanismos de desarrollo limpio o de aplicacién
conjunta, o de un tercer pais con compromiso de reduccién o limitacion
de emisiones que sea parte del Protocolo de Kioto a la Convencién Marco
de Naciones Unidas de Cambio Climatico, siempre que exista previo reco-
nocimiento en un instrumento internacional. El derecho de emisién tiene
caracter transmisible y sera valido Unicamente para el periodo de vigencia
de cada Plan Nacional de asignacion.

En torno a su naturaleza juridica, hay que distinguir la autorizacién ini-
cial de la negociacién de los derechos. Por un lado, la asignacién inicial
no es una verdadera licencia administrativa (no hay una actividad admi-
nistrativa previa y se puede emitir sin tener los derechos si se adquieren
luego hasta la fecha de entrega, el 30 de abril) ni una concesién demanial
(la atmosfera no es un bien demanial, no hay un uso exclusivo del bien
objeto de concesidén y puede transmitirse sin previa autorizacién), siendo
en realidad una simple habilitacién para emitir determinados gases, como
ha explicado la doctrina®. Por otro lado, la comercializaciéon de las cuotas

3 Un interesante analisis critico de este impuesto se encuentra en Rodriguez Ondarza (dir.), Gu-
tiérrez Lousa y Galdn Ruiz (coords.), E/ impuesto sobre sociedades y su reforma para 2007,
Pamplona, Thomson-Civitas, 2006.

4 Contra la tesis de que es una licencia o autorizacion se puede argliir que una cosa es la autoriza-
cién de emisién —auténtica autorizacion— y otra la cuota —que no lo es. Ademas, la autoriza-
cién requiere la previa comprobacién de adecuacion de la actividad al interés general, mientras
que las cuotas se asignan sin verificar la conformidad del proyecto de emisiones a la ley. Y tam-
poco es obligatoria su tenencia antes de emitir, bastando con tener las cuotas suficientes cuando



recae sobre bienes incorporales de propiedad privada, libremente trasmisi-
bles pero con limitaciones temporales y de utilizacién®.

En cuanto a la calificacién juridica de las operaciones realizadas con los
derechos de emisién, dependera del régimen legal aplicable en cada Esta-
wgo miembro, pues la Directiva no determina la naturaleza de los mismos®.
Asi, en Espafa las cuotas tienen un contenido patrimonial calificado como
derechos subjetivos, en Francia son bienes muebles incorporales, y en
Estados Unidos son allowances o autorizaciones’.
bt
(“En el impuesto sobre sociedades la calificacién variarad en funcién de
T&jmahdad que se persiga con la comercializaciéon de los derechos, del
Wmsmo modo que un inmueble puede conceptuarse como inmovilizado
%?!angmle mercaderia o activo financiero, segln se trafique con el mismo de
i¥orma esporadica, habitual o sea objeto de titulacién. Por tanto, hay que
eterminar en primer término su posible uso, bien para cumplir la entrega

haya que entregar los derechos; ni se prevé actuacién administrativa alguna sobre la cuota (po-
der de anulacién o revocacion). Tampoco cuadra con su naturaleza “autorizatoria” que puedan
- trasmitirse a sujetos no autorizados para emitir GEI. En suma, la calificacién de las cuotas como
. autorizaciones puede servir para explicar su origen publico, pero no explica satisfactoriamente el
libre intercambio de estos derechos. Cfr. AA. VV. (. Sanz Rubiales, dir.), E/ mercado de derechos
iL.a contaminar (Régimen juridico-publico del mercado comunitario de derechos de emisién en
Espana, Lex Nova, Valladolid, 2007, pp. 195y 196.

En cuanto a su calificacion como concesiones demaniales, hay que decir que la atmésfera no es
_un bien demanial, un bien de dominio publico que pueda conceder otorgando un derecho real,
'8ino un bien colectivo. Ademas, la compraventa de cuotas permite que los derechos asignados
en Espana (y afectados a la atmoésfera “espafiola”) se consuman en otro Estado miembro, con
lo que la atmosfera afectada no seria la espafola. Tampoco hay un uso exclusivo en el aprove-
chamiento del bien, como ocurre en las concesiones, que impiden a los demaés el ejercicio del
derecho de usar la cosa, mientras que aqui podran usarla todos los que no perjudiquen grave-
§z-mente el medio ambiente atmosférico. En realidad la “titularidad originaria” de la AGE sobre las
i cuotas no responde a la que se ejerce sobre un bien susceptible de concesion, sino que se trata
ide asegurar las competencias del Estado en la asignacion de cuotas a la empresas instaladas en
e Espafia; no se reserva la titularidad del bien —que nunca ha tenido-—, sino los poderes de poli-
¢ifa. Finalmente, la trasmision de una concesién demanial debe estar previamente autorizada, la
transmision de derechos de emisién no precisa autorizacién. Ibid., pp. 198 a 200. Segtin estos
autores, desde la perspectiva del asignatario es una “simple habilitacién para emitir determina-
dos gases” (p. 200).

3 Ademés, la expedicion, titularidad, transferencia, transmisién, entrega y cancelacién de los de-
Mechos de emision debera ser objeto de inscripcion en el Registro Nacional de Derechos de
jgﬁmisién.

"oefr. FIELD (Foundation for International Environmental Law and Development), “International

Workshop on The Legal Nature of Emissions Reductions”, 25-26 mayo, 2004, London, p. 16.

. Tfr. AA. VV. (I. Sanz Rubiales, dir.), £/ mercado de derechos a contaminar (Régimen juridico-
i publico del mercado comunitario de derechos de emisién en Espafa), ob. cit., p. 235.




de derechos impuesta por la Directiva 2003/87/CE, bien para realizar con
ellos el trafico habitual de la empresa —como posibilidad tedrica, pues en
la practica no se aplica, salvo en los certificados de Reduccion de Emi-
siones o0 unidades de Reduccién de Emisiones, generados por la propia
empresa—, bien para comercializarlos y obtener una rentabilidad con fines
meramente especulativos?®.

Para las empresas de los sectores incluidos en la Ley 1/2005, partiendo
de que se trata de derechos de propiedad sobre bienes inmateriales (la
emision de gases a la atmésfera), de caracter temporal por cada periodo
de asignacién, y susceptibles de intercambio econémico, lo mas correcto
es calificarlos como activos intangibles. Especificamente, la Resolucién
del ICAC de 8 de febrero de 2006 —que fija el tratamiento contable bajo
el anterior Plan General de Contabilidad (en adelante, PGC), pero puede
aplicarse al nuevo, segun dispone la DT 52 del nuevo PGC aprobado por
RD 1514/2007, siempre que no lo contravenga— lo califica como inmovi-
lizado inmaterial dentro de la cuenta 216: “Derechos de emision de gases
de efecto invernadero”®. Dado que el cuadro de cuentas no es obligatorio,
podria utilizarse una cuenta con la misma denominacién en el nuevo Plan
dentro del subgrupo 20.

En cuanto al exceso de derechos sobre los gases emitidos podria incluir-
se en la categoria de “Activo no corriente mantenido para la venta”, en
cuanto que se trata de un elemento de activo que va a estar destinado a
la vental®, lo cual supondria cuantificarlos por el menor de los dos impor-
tes siguientes: su valor contable y su valor razonable menos los costes de
venta. Ello requeriria un plan de venta preestablecido con la previsién de

8 Esta diferenciacion es apuntada por |. Bilbao Estrada, y A. |. Mateos Ansotegui, EI impuesto
sobre sociedades y los derechos de emision de gases de efecto invernadero, Revista de Contabi-
lidad y Tributacién, 78, 2006, p. 110. También la propone J. B. Gallego Lépez, La tributacion
del comercio de los derechos de emisién en el ambito de la imposicién directa, Nueva Fisca-
lidad, 4, 2008, pp. 83 y ss. Anteriormente se habia pronunciado sobre su calificacién como
activo intangible o mercaderia K. Csikés, Internacional Tax Implications of Tradable Allowances,
European Taxation, Vol. 47, 3, 2007, cuando afirma que “if a company holds the allowance for
compliance purposes, it should be treated as an intangible asset. Where the company holds the
allowance for trading purposes, it should be classified as inventory” (p. 143).

9 La Resolucion es de aplicacion Gnicamente a las empresas emisoras segiin se desprende de su
tenor literal: “por lo que se refiere al registro de los derechos de emisién, obtenidos a través de un
Plan nacional de asignacion, la presente Resolucion se decanta por su reflejo en balance como
inmovilizados inmateriales..."”.

10 Véase La tributacién del comercio de los derechos de emisién (Régimen juridico-publico del
mercado comunitario de derechos de emisién en Espafia, ob. cit., p. 80.




hacerlo en el plazo de un afo y a un precio adecuado en relacién con su
valor razonable actual'!. Sin embargo, consideramos mejor mantener su
calificaciéon como activos intangibles pues no se perjudica la imagen fiel y
redunda en una mayor seguridad juridica. Ademas, la norma de valoracién
72 obliga a contabilizarlo en el momento de su clasificacion por el menor
de los dos valores apuntados (el valor en libros y el valor razonable menos
los gastos de venta), lo que impediria su revalorizaciéon, y en un mercado
itan volatil como este no reflejaria la imagen fiel'2.

Evr En las empresas que trafiquen habitualmente con ellos se trataria de
“activos poseidos para ser vendidos en el curso normal de la explotacién”,
definicion que coincide con la contenida en el grupo 3 del Plan General de
Contabilidad relativa a las existencias, y al tratarse de bienes adquiridos
por la empresa y sometidos a venta sin transformacién, desde un punto de
vista tedrico podrian conceptuarse como mercaderias.

b

’ En el tercer supuesto, empresas que los comercialicen con un fin espe-

ulatlvo con5|derando que. la regulamon de estos derechos y su contenldo

fr,omun o libre en propiedad privada— y su integraciéon en un certificado o
h,‘ﬁtulo para facilitar su transaccién en mercados organizados y su interna-
“ cionalizacién, podrian conceptuarse como activos financieros!3. De hecho,
i

kg |
bt as

i Seglin el PGC, la empresa clasificara un activo no corriente como mantenido para la venta si

t

-su valor contable se recuperara fundamentalmente a través de su venta, en lugar de por su uso
. continuado, y siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

a’) El activo ha de estar disponible en sus condiciones actuales para su venta inmediata, sujeto
a los términos usuales y habituales para su venta; y

Su venta ha de ser altamente probable, porque concurran las siguientes circunstancias:

bl) La empresa debe encontrarse comprometida por un plan para vender el activo y haber
iniciado un programa para encontrar comprador y completar el plan.

b2) La venta del activo debe negociarse activamente a un precio adecuado en relacién con
su valor razonable actual.

b3) Se espera completar la venta dentro del afio siguiente a la fecha de clasificacién del
activo como mantenido para la venta, salvo que, por hechos o circunstancias fuera del
control de la empresa, el plazo de venta se tenga que alargar y exista evidencia suficiente
de que la empresa siga comprometida con el plan de disposicién del activo.

b4) Las acciones para completar el plan indiquen que es improbable que haya cambios
significativos en el mismo o que vaya a ser retirado.

;Véase J. . Gorospe Oviedo, “El régimen tributario de los derechos de emisién en el Impuesto
1sobre Sociedades y en el IRPF”, en AA. VV., La fiscalidad de los derechos de emisién: estado
. de situacion y perspectivas de futuro, IEF, 2009, pendiente de publicacion.

:a Directiva prevé, articulo 12. 1, que “los Estados miembros velaran por que los derechos de
o\ Emision puedan transferirse entre a) personas en la Comunidad; y b) personas en la Comunidad




aunque también pueden adquirirse fuera del mercado, existen diversos
mercados organizados en los que se comercializan tales derechos, como el
European Climate Exchange (ECX)'# en Londres, el Blue Next en Paris, y
el mercado financiero organizado de los paises nérdicos (Noruega, Suecia,
Finlandia y Dinamarca), el Nord Pool'5. En todos ellos encontramos mer-
cados spot para contratos fisicos y también opciones y futuros.

Concretamente, se trata de un instrumento financiero derivado cuyo va-
lor se origina en el comportamiento de un activo subyacente: el derecho
de emision'®. Contablemente se refleja en el apartado 5.4 de la norma de
registro y valoracién 92 del PCG, relativa a los “contratos que se manten-
gan con el propésito de recibir o entregar un activo no financiero”, siendo
un caso particular de instrumento financiero. Segln este apartado

se reconoceran y valoraran segln lo dispuesto en esta norma para los instru-
mentos financieros derivados, aquellos contratos que se puedan liquidar por
diferencias, en efectivo o en otro instrumento financiero, o bien mediante el
intercambio de instrumentos financieros o, aun cuando se liquiden mediante la
entrega de un activo no financiero, la empresa tenga la practica de venderlo en
un periodo de tiempo corto e inferior al periodo normal del sector en que opere
la empresa con la intenciéon de obtener una ganancia por su intermediacién

y personas en terceros paises donde tales derechos de emision sean reconocidos de conformidad
con el procedimiento contemplado en el articulo 25, sin mas restricciones que las consideradas
en la presente Directiva o las adoptadas de conformidad con esta. El articulo 25 menciona la
posibilidad de celebrar acuerdos con terceros paises mencionados en el anexo B del Protocolo de
Kioto, que hayan ratificado dicho Protocolo, a efectos de establecer el reconocimiento mutuo de
los derechos de emisién entre el régimen comunitario y otros regimenes de comercio de derechos
de emisién de gases de efecto invernadero.

14 El principal mercado de emisiones de la UE es el ICE Futures Europe de Londres. EI mercado de
futuros ECX de Londres es la principal Bolsa donde se negocian las transacciones del plan-EU
Emissions Trading Scheme (EU ETS).

15 El Nord Pool es un mercado en el que agentes con diferentes capacidades de generacién y
necesidades de consumo venden y compran energia eléctrica. Gran parte de estas transaccio-
nes se hacen con contratos bilaterales comunes; sin embargo, existe un mercado de contratos
financieros en crecimiento que incluye derivados financieros como futuros y opciones para llevar
a cabo estas transacciones de electricidad. Cfr. Garcia Rendén y Palacios Builes, La integracién
del mercado eléctrico de los paises nérdicos —Nord Pool— lecciones para otros mercados,
Universidad EAFIT, Medellin, Colombia, p. 28.

16 Los derivados son instrumentos financieros cuyo valor se origina en el comportamiento de un
activo subyacente, transmitiendo riesgos como la evolucién del precio de materias primas, tipos
de interés, tipos de cambio, cotizaciones de acciones, o incluso magnitudes como la inflacién o
la pluviosidad de una determinada zona geogréfica. Sobre esta materia, desde el punto de vista
mercantil, puede verse I. Ramos Villar, La concertacién de derivados over the counter sobre
derechos de emisién europeos, Revista de Derecho del Mercado de Valores, 1, 2007, p. 337.
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aunque también pueden adquirirse fuera del mercado, existen diversos
mercados organizados en los que se comercializan tales derechos, como el
European Climate Exchange (ECX)'# en Londres, el Blue Next en Paris, y
el mercado financiero organizado de los paises nérdicos (Noruega, Suecia,
Finlandia y Dinamarca), el Nord Pool!®. En todos ellos encontramos mer-
cados spot para contratos fisicos y también opciones y futuros.

Concretamente, se trata de un instrumento financiero derivado cuyo va-
lor se origina en el comportamiento de un activo subyacente: el derecho
de emisién’é. Contablemente se refleja en el apartado 5.4 de la norma de
registro y valoracién 92 del PCG, relativa a los “contratos que se manten-
gan con el propésito de recibir o entregar un activo no financiero”, siendo
un caso particular de instrumento financiero. Segln este apartado

se reconoceran y valoraran segun lo dispuesto en esta norma para los instru-
mentos financieros derivados, aquellos contratos que se puedan liquidar por
diferencias, en efectivo o en otro instrumento financiero, o bien mediante el
intercambio de instrumentos financieros o, aun cuando se liquiden mediante la
entrega de un activo no financiero, la empresa tenga la practica de venderlo en
un periodo de tiempo corto e inferior al periodo normal del sector en que opere
la empresa con la intenciéon de obtener una ganancia por su intermediacion

y personas en terceros paises donde tales derechos de emision sean reconocidos de conformidad
con el procedimiento contemplado en el articulo 25, sin més restricciones que las consideradas
en la presente Directiva o las adoptadas de conformidad con esta. El articulo 25 menciona la
posibilidad de celebrar acuerdos con terceros paises mencionados en el anexo B del Protocolo de
Kioto, que hayan ratificado dicho Protocolo, a efectos de establecer el reconocimiento mutuo de
los derechos de emision entre el régimen comunitario y otros regimenes de comercio de derechos
de emision de gases de efecto invernadero.

14 El principal mercado de emisiones de la UE es el ICE Futures Europe de Londres. El mercado de
futuros ECX de Londres es la principal Bolsa donde se negocian las transacciones del plan EU
Emissions Trading Scheme (EU ETS).

15 El Nord Pool es un mercado en el que agentes con diferentes capacidades de generacion y
necesidades de consumo venden y compran energia eléctrica. Gran parte de estas transaccio-
nes se hacen con contratos bilaterales comunes; sin embargo, existe un mercado de contratos
financieros en crecimiento que incluye derivados financieros como futuros y opciones para llevar
a cabo estas transacciones de electricidad. Cfr. Garcia Rendén y Palacios Builes, La integracién
del mercado eléctrico de los paises nérdicos —Nord Pool— lecciones para otros mercados,
Universidad EAFIT, Medellin, Colombia, p. 28.

16 Los derivados son instrumentos financieros cuyo valor se origina en el comportamiento de un
activo subyacente, transmitiendo riesgos como la evolucién del precio de materias primas, tipos
de interés, tipos de cambio, cotizaciones de acciones, o incluso magnitudes como la inflacion o
la pluviosidad de una determinada zona geogréfica. Sobre esta materia, desde el punto de vista
mercantil, puede verse I. Ramos Villar, La concertacién de derivados over the counter sobre
derechos de emisién europeos, Revista de Derecho del Mercado de Valores, 1, 2007, p. 337.




o o por las fluctuaciones de su precio, o el activo no financiero sea facilmente
& convertible en efectivo.

f‘;‘,;

<Al ser un derivado financiero a corto plazo, se incluird como “derivados
financieros a corto plazo” (559) en los “activos financieros mantenidos
para negociar”, y el aumento o pérdida de valor se llevara directamente a
grdidas y ganancias. Aunque no es lo habitual, si la intencion fuese man-
nerlo durante méas de un afio se encuadraria en los “activos por derivados

5

_';arylcieros a largo plazo” (255)!7.

;

iﬁh el IVA, el problema fue resuelto en 2006 por la Direccion General de
Tributos, concluyendo que el servicio consistente en la entrega o transmi-
$i6n de los derechos de emision se configura como la transmision de una
Weencia administrativa que habilita a su titular a la emisio6n a la atmdsfe-
@ de un volumen determinado de diéxido de carbono proveniente de la
gproduccién de energia'®. No obstante, al igual que en el impuesto sobre
‘§6ciedades, en la comercializacion de estos derechos debe distinguirse si
& entrega es para cumplir con el régimen de la Ley 1/2005, si constituye
8Ftrafico habitual de la empresa, o si es un derivado financiero, pues las
reglas de la Ley 37/1992 son diferentes en cada caso, como veremos.

‘3. Tributacion en el impuesto sobre sociedades
:{9{;1 . La asignacién: valoracion fiscal e imputacion temporal

3

-Analizaremos en este epigrafe la valoracion fiscal de los derechos de
mision y la imputacién temporal generada por su asignacion.

{i "‘”En el impuesto sobre sociedades, la valoracién parte del resultado con-
ééble, sobre el que se aplicaran los ajustes extracontables previstos en el

ffexto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, en adelante
TRLIS.

- Y7 De acuerdo con lo dispuesto en las normas de elaboracion de las cuentas anuales, en el activo no

_ > corriente no se pueden incluir los activos financieros a largo plazo que se tengan que clasificar en

%' el momento de su reconocimiento inicial en la categoria de “Activos financieros mantenidos para

negociar” por cumplir los requisitos establecidos en las normas de registro y valoracion, salvo los

- ni~.derivados financieros cuyo plazo de liquidacion sea superior a un afio. Lo mismo se dispone en
i* la cuarta parte del PGC relativa al cuadro de cuentas, en el grupo 2, activo no corriente.

- 18 Consulta vinculante V1335-06, de 5 de julio de 2006, de la Subdireccién General de Impuestos
sobre el Consumo, reiterada por Consulta vinculante V2587-06, de 27 de diciembre de 2006.




’ 5 Mdadde los derechos de emision en Espaiia

Los ajustes obedecen a diferencias de criterio contable y fiscal en cuatro
aspectos: calificaciéon de ingresos y gastos; valoracion de activos, pasivos
y determinados instrumentos de patrimonio propios de la entidad; imputa-
cién temporal de ingresos y gastos; y compensauon de bases imponibles
negativas de ejercicios anteriores.

En la asignacién deberan integrarse como derechos recibidos gratuita-
mente (art. 15.2.a TRLIS) por su valor de mercado. Esto es lo que dispuso
la Resolucién del ICAC de 8 de febrero de 2006, al adoptar el valor venal,
entendiendo por valor venal el de mercado!®, por lo que coincide el criterio
contable con el fiscal en su valoracién. Pero hay dos interrogantes en la
fijacién del valor de mercado: ien qué fecha se computa y qué merca-
do elegir? La fecha deberia ser la de asignacién, y el mercado en el que
normalmente opere la empresa?°. También podria tomarse una referencia
media de los mercados mas importantes como la recogida en http:/www.
pointcarbon.com

Por un lado habra que contabilizar e imputar fiscalmente al final de cada
gjercicio el ingreso derivado de la adquisicién gratuita por asignacién. Por
otro, si se trasmiten los derechos antes de la fecha de entrega, también se
reflejara el apunte contable vy fiscal.

La asignacién gratuita se contabiliza como subvencién, por lo que el
ingreso se llevara a resultados —con imputacién fiscal— a medida que la
empresa contamine o cuando trasmita los derechos si la subvencién no se
ha imputado ya a resultados (por ejemplo, si se venden antes de 31 de
diciembre o hay exceso de derechos), al tiempo que se reflejara el gasto
por los derechos que a fin de afio se calcule que deban entregarse a la
administracién por las emisiones realizadas.

Una vez los derechos de emision asignados son transferidos por el Regis-
tro Nacional desde la cuenta de haberes de la Administracién General del
Estado a la del titular de la instalacién, en consonancia con lo dispuesto en

19 BOICAC 64. Si bien el valor venal, en el apartado 4 de la norma de valoracioén 22 del PGC, es
definido como “el precio que se presume estaria dispuesto a pagar un adquiriente eventual te-
niendo en cuenta el estado y lugar en que se encuentra dicho bien”; cabe recalcar que, en el caso
de los derechos de emisién, seglin el punto 2 de la norma segunda de la Resolucién del ICAC
de 8 de febrero, “su valor venal sera, con caracter general, el valor de mercado” al comienzo del
ano natural.

20 Bilbao Estrada y Mateos Ansé6tegui proponen adoptar el precio mas bajo siguiendo el principio
de prudencia valorativa, por el riesgo de que los mercados se homogeneicen a la baja. Cfr. El
impuesto sobre sociedades y los derechos de emision y los derechos de emision de gases de
efecto invernadero, ob. cit., p. 110.




los articulos 26.2 y 19.5 de la Ley 1/2005, sefiala la Resolucién del ICAC
gue se contabilizaran como “Inmovilizado inmaterial” —intangible— y su
correspondiente contrapartida “Ingresos a distribuir en varios ejercicios”
solo los derechos efectivamente transferidos a la cuenta de haberes de la
empresa, esto es, la parte proporcional de los derechos asignados para
cada uno de los afios de vigencia del PNA2L, Por tanto, contablemente se
dara de baja cada afo la parte de subvencién equivalente a los derechos
emitidos y se abonara a la cuenta de ingresos Subvenciones, donaciones y
legados de capital (746). Y para descontar el impuesto de la subvencién, se
abonara la cuenta Pasivos por diferencias temporarias imponibles (479).

Légicamente, cuando opere el régimen de subasta se computaran por su
valor de adquisicion.

3.2. La transmision de los derechos de emisién

La empresa puede mantener los derechos o venderlos, todos o parte de
ellos, desde su asignacioén el 28 de febrero (o adquisicion o generacion)
hasta el 30 de abrii del afo siguiente, obteniendo un beneficio o pérdida
contable. Lo normal para las empresas emisoras sera vender los que no
pecesiten. A mediados de 2008, con la situacién de crisis sobre todo en el
sector de la construccién (cementeras, fabricas de cerdmica, vidrio, ladrillo
y tejas, baldosas y azulejos), y aprovechando el alto precio de los derechos
de emisién, muchas empresas planificaron la venta de derechos. Algunas
dejaron de producir y vendieron todos; otras, previendo una reduccion,
vendleron los que consideraron sobrantes para ese afio —por ejemplo la
mltad— y otras planificaron la reducciéon de emisiones de todo el quin-
Quenio y vendieron todos los derechos que previsiblemente no iban a usar
! fasta 2012.

En la transmisién de derechos de emisién se producira un beneficio o
pérdida por la diferencia entre el valor de enajenacion y el valor neto con-
“% .

1 De esta forma, se eliminé la posibilidad de que una empresa que haya gastado en un afio la
totalidad de los derechos asignados para ese afio, pudiera transferirse los asignados para afios
posteriores. En cambio, si queda abierta la posibilidad de usarlos, ya que la empresa recibira los
asignados a cada afo antes del 28 de febrero, pero no tiene que devolver los correspondientes a
las emisiones del afo anterior hasta el 30 de abril del afio siguiente. Por tanto, durante los meses

- de marzoy abril, y dependiendo de la evolucién prevista de sus emisiones y el precio de mercado

de los derechos, la empresa puede decidir usar los nuevos asignados para cubrir su devolucién

" o comprarlos en el mercado. Cfr. |. Bilbao Estrada y A. |. Mateos Ans6tegui, El Impuesto sobre
7' Sociedades y los derechos de emisién de gases de efecto invernadero, ob. cit., p. 113.




table. Fiscalmente, se computara en la misma cuantia por lo que no hay
que hacer ajustes.

Ademas se producird un ingreso contable y fiscal por la parte de sub-
venciéon de los derechos transmitidos no imputados, que dependera de la
forma en que se obtuvieron:

e Derechos asignados: sera ingreso la totalidad del valor de enajenacion
al haberse adquirido gratuitamente.

e Derechos adquiridos o generados: dependera del valor de enajenacion,
el valor de coste o adquisicién y las pérdidas por deterioro, que minora-
ran dicho valor.

En los supuestos de adquisicién a terceros, la valoracién se hara por el
precio de adquisicién; tratdndose de generacién propia, por el coste de
produccién. No debe ser dificil calcular el precio de adquisicién: el importe
en efectivo y otras partidas equivalentes pagadas o pendientes de pago
mas, en su caso y cuando proceda, el valor razonable de las demas contra-
prestaciones comprometidas derivadas de la adquisicién, debiendo estar
todas ellas directamente relacionadas con esta y ser necesarias para la
puesta del activo en condiciones operativas. Mas complicado resulta hallar
el coste de produccién, pues incluye el precio de adquisicion de las ma-
terias primas y otras materias consumibles, el de los factores de produc-
cién directamente imputables al activo, y la fraccién que razonablemente
corresponda de los costes de produccion indirectamente relacionados con
el activo, en la medida en que se refieran al periodo de produccién, cons-
truccion o fabricacion, se basen en el nivel de utilizacién de la capacidad
normal de trabajo de los medios de produccién y sean necesarios para la
puesta del activo en condiciones operativas.

Las entidades que comercializan habitualmente estos derechos los cali-
ficaran como mercaderias, segun se vio, contabilizandolos por su coste de
adquisicioén, en los términos referidos en el parrafo anterior.

Las entidades que de forma esporadica trafiquen con los mismos con un
fin especulativo los incluirdn en su balance como derivados financieros.
Como se trata de contratos no designados para cubrir un riesgo especi-
ficamente identificado, se integraran en la categoria de “Activos financie-




r0s mantenidos para negociar”, computandose por su valor razonable??,
y el aumento o pérdida de valor se llevara directamente a pérdidas y ga-
hancias, siguiendo la NRV 92, apartados 2.3 y 3.2. De igual forma, los
gjustes derivados de la primera aplicacion del plan en la cuenta “Activos
financieros mantenidos para negociar” se registraran en una cuenta de
reservas cuyo importe se anotara en la cuenta de pérdidas y ganancias,
‘éfectando la determinacion de la base imponible. En cambio, los ajustes
ﬁue no se imputen a la cuenta de resultados no tendran incidencia en la
base imponible, como manifest6 la Consulta V2205-05, de 31 de octubre,
_presentada con ocasion de la entrada en vigor de la Circular 4/2004 del
ganco de Espafia?3.

? Cada ejercicio, los “activos financieros mantenidos para negociar”, como

~se valoran por el valor razonable de la contraprestacion entregada, no
ﬁ'glodrén aplicar las pérdidas por deterioro puesto que el valor de mercado
’debera reflejarlo en todo momento. Y en el ambito fiscal, como las varia-
cuones se imputan a pérdidas y ganancias se integraran automaticamente
“en la base imponible del impuesto, por establecerlo asi el articulo 15.1
TRLIS: “...las variaciones de valor originadas por aplicacion del criterio de
_valor razonable no tendran efectos fiscales mientras no deban imputarse a
?'Ia cuenta de pérdidas y ganancias”. Ello es légico pues hasta ese momen-
“to no hay un resultado susceptible de distribucion entre los accionistas,
un beneficio realizado contablemente?*, conforme al concepto de renta
?fxiisponible. Esto significa que cuando los resultados positivos o negativos
_se reflejen en el ECPN, no se tendran en cuenta a efectos fiscales, pero si
jff%uando se imputen a pérdidas y ganancias.

-3.3. Gastos deducibles: pérdidas por deterioro, provision por dere-

¢ . chos de emisién, provision para actuaciones medioambientales

=, Yy provisién para responsabilidades

1

;A lo largo de cada afio pueden reflejarse contablemente gastos por cuatro

fmotivos en relacién a los derechos de emision:

.

'22 Importe por el que puede ser adquirido un activo o liquidado un pasivo, entre partes interesadas y
debidamente informadas, que realicen una transaccion en condiciones de independencia mutua.

?é Cfr AA. VV., El impuesto sobre sociedades tras la reforma contable, Valencia, CISS, 2007, p. 23.

,34 Cfr AA. VV.,, El impuesto sobre sociedades y los derechos de emisién de gases de efecto inver-
nadero, ob. cit., p. 91.




e pérdida de valor en el mercado, si a cierre de ejercicio su valor es infe-
rior al de adquisicién;

provisién para atender a la devolucién de los derechos;

provisién para gastos medioambientales que impliquen una menor con-
taminacion;

e provisién para responsabilidades por desacuerdo en la certificacién de
derechos, por imposicién de sanciones o por gastos derivados de litigios
con la administracién.

Algunas provisiones estan reguladas expresamente en la LIS y en otras
habremos de remitirnos a la contabilidad, salvo que la ley disponga su no
deducibilidad. En las primeras, el importe deducible es aquel que resulta
de aplicar los criterios establecidos en la propia LIS. En las segundas, al
no regular nada la LIS, el importe fiscalmente deducible sera el que se
haya contabilizado en base a criterios razonables que permitan estimar la
cuantia del riesgo.

Para la deducibilidad del gasto en el impuesto sobre sociedades han de
concurrir los siguientes requisitos:

Contabilizacién en la cuenta de resultados (salvo excepciones).
Justificaciéon documental.

Imputacién al periodo de devengo y correlacién de ingresos y gastos,
conforme al articulo 19.1 TRLIS.

e No incurrir en los supuestos del 14.1 TRLIS, entre los que figura como
gasto no deducible el derivado de multas y sanciones penales y admi-
nistrativas.

El primer gasto a analizar son las pérdidas por deterioro. La disminu-
cién de valor de mercado de los derechos de emisién sobrantes de las
empresas emisoras frente al computado en su asignacién o adquisicion
permite computar una pérdida por depreciacién de inmovilizado. Los que
deban entregarse al aio siguiente se incluiran en la provisién por derechos
de emisién, por lo que no procede su dotacién a nuestro juicio®®. La Ley

25 Seialan Bilbao Estrada y Mateos Ansétegui que “parece razonable pensar que... afectara a los
derechos sobrantes de las empresas emisoras, es decir, aquellos que al final del afio superan las
emisiones de gases realizadas, y por lo tanto, como no van a ser devueltos a la administracion,
deben lucir en el Balance para el préximo afio por su valor ajustado al mercado”. Cfr. El Impuesto
sobre Sociedades y los derechos de emisién de gases de efecto invernadero, ob. cit., p. 110.




16/2007 denomina “pérdidas por deterioro” las anteriores provisiones de
activo. Conforme al articulo 12 TRLIS, la pérdida de valor de los elementos
de activo, si no se regula en el TRLIS, sera deducible conforme a los crite-
rios contables. En consecuencia, se admiten las pérdidas por deterioro de
derechos de emisién, pues no se dice lo contrario en el TRLIS.

Si se recupera el valor, o en caso de devolucién o trasmisién, debera eli-
minarse de acuerdo con el articulo 19.6 TRLIS, constituyendo un ingreso
contable y fiscal.

Para las personas o entidades que se dediquen habitualmente a comer-
cializar estos derechos, la dotacién también seria deducible fiscalmente.

. En cambio, las personas o entidades que los comercialicen con caracter
accesorio tienen un régimen distinto. Las entidades contabilizaran estos
derechos como derivados financieros en la categoria de “Activos financie-
ros mantenidos para negociar”, computandose por su valor razonable el
@tlmo dia del ejercicio. El aumento o pérdida de valor se llevara directa-
ﬁ’lente a pérdidas y ganancias, por lo que no procede dotar las pérdidas
mdetenoro aunque el efecto es el mismo, pues al final habra una pérdi-
zﬁa contable con reflejo en la base imponible.

,Un segundo gasto deriva de la provisién por derechos de emision de GEI.
Adiferencia del gasto anterior, esta provisién afectara Gnicamente a los de-
réchos que deban entregarse, por lo que en ninglin caso podra dotarse por
exceso de derechos que la empresa mantenga en el inmovilizado sobre
5 emisiones certificadas. En efecto, dicha provisién debe dotarse porque
ja emision de gases obliga a entregar derechos de emision (hasta el 30-4)
y-provocara un gasto contable que todavia no se ha producido (a fecha de
rre), pero se sabe con certeza que se producird, aunque se desconoce
. cuantia. Ello plantea la duda de su deducibilidad fiscal?®.

¢ El PGC de 2007 ya no otorga primacia al principio de prudencia, esta-
' w‘cnendo unos requisitos mas estrictos para dotar provisiones, y no admite
wgasto por pasivos contingentes —riesgos previsibles, pérdidas eventua-
%ﬁs y gastos o deudas probables—. Ademaés de la no deducibilidad fiscal

Fu
; 6 Un trabajo pionero y muy completo sobre esta materia, aunque previo a la reforma del PGC y

{.del TRLIS, puede verse en |. Bilbao Estrada y A. |. Mateos Ansétegui, La provisién por derechos
“400; de emision de gases de efecto invernadero: ¢instrumento de planificacion fiscal en el impuesto
sobre sociedades?, Tribuna Fiscal, 194, 2006, pp. 16 a 31.
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de estos gastos, al no poder reflejarse contablemente, el TRLIS sefala,
en el articulo 13.1.a), que no constituyen gasto fiscal “los derivados de
obligaciones implicitas o tacitas”, que son las motivadas por patrones de
comportamiento o politicas empresariales de dominio publico que creen
una expectativa valida a terceros con los que la empresa deba cumplir su
compromiso. Por tanto, si son deducibles los que deriven de obligaciones
legales o contractuales, y este es el caso de la entrega de derechos, de
obligado cumplimiento por la Ley 1/2005.

El importe resulta de multiplicar el nimero de derechos a devolver segin
las emisiones por su valor, pudiendo darse dos situaciones:

e Si hay suficientes derechos, la provisién se dotara por su valor contable.
Los asignados por su valor de mercado, los adquiridos por el precio de
adquisicion, y los generados segun el coste de produccién.

e Si no los hay, y no se ha procedido a su compra o generacion, por el
coste estimado que supondra adquirirlos o generarlos, segln la mejor
estimacion posible del importe necesario para cubrir el déficit que tiene
la empresa. La pregunta es ¢por qué cuantia? Depende del valor que se
tome como referencia: la cotizacién maxima del ejercicio, la del dia de
cierre, la cotizacién media?’. La experiencia determinara su importe a
dotar cada ejercicio como reflejo de la imagen fiel y en atencion al prin-
cipio de prudencia, pues aunque este ya no sea prioritario, como dispo-
ne el PGC de 2007, el registro de los riesgos debera seguir realizandose
desde la imparcialidad y objetividad exigida por el Plan de 1990 para

27 Bilbao Estrada y Mateos Ansétegui, con anterioridad a la reforma del PGC asi como del TRLIS, se
planteaban diversas opciones: primera, dotar la provisiéon por el maximo de la cotizacién alcan-
zada en el ejercicio precedente, sobre la base del principio de prudencia valorativa pues se trata
de una previsién por el mayor gasto en el podriamos incurrir; segunda, provisionar por el menor
precio de cotizacion alcanzado en el afo, previendo aprovechar las ventajas del mercado en con-
diciones Optimas; tercera, dotar por el importe de generacién que podra ser bastante elevado, si
bien se aprovecharia la aplicacién de otros incentivos fiscales —deducciones, principalmente—;
y cuarto, en una postura intermedia y con menor riesgo de contestacién administrativa, se podria
optar por un valor dentro del rango de valores de cotizacién, como puede ser, incluso, la media
de cotizacién de bolsa de referencia, o por la cotizacién al cierre, es decir, el valor de los derechos
el mismo dia en que debe contabilizarse la provision. Cfr. La provisién por derechos de emision
de gases de efecto invernadero y los derechos de emisién de gases de efecto invernadero, ob.
cit., p. 26. Apuntaban estos autores la posibilidad de la empresa, dentro de una estrategia plani-
ficacion fiscal, de desprenderse de todos sus derechos antes del 31 de diciembre con objeto de
aprovechar el gasto resultante de dicha estimacién, aunque ello implique un riesgo evidente por
la volatilidad del mercado de derechos de emision.




el andlisis de las obligaciones, de tal suerte que, con caracter general,
no se han debido registrar en el pasado provisiones que no respondian
a verdaderos riesgos de la empresa.

En tercer lugar, esta la provisién para actuaciones medioambientales.

. El articulo 13.2 TRLIS considera como provision fiscalmente deducible
Ia dotada por gastos correspondientes a actuaciones medioambientales
“cuando se correspondan a un plan formulado por el sujeto pasivo y acep-
tado por la administracion tributaria”. Se contabiliza en la cuenta 145
bomo “Provision para actuaciones medioambientales”, con cargo las cuen-
tas de gasto “Reparaciones y conservacién” o “Servicios de profesionales
independientes”.

" Representan obligaciones legales, contractuales o implicitas de la em-
presa o compromisos adquiridos por cuantia indeterminada, para prevenir
0 reparar dafnos sobre el medio ambiente, que no se correspondan con
gastos de desmantelamiento, retiro o rehabilitacion del lugar en el que se
asienta un inmovilizado.

“ Esta provision tiene por objeto cubrir, entre otros, los gastos de desconta-
“finacién y restauracién de lugares contaminados, eliminacién de residuos
acumulados y cierre o eliminacion de activos inmovilizados.

A diferencia del régimen general, el gasto asociado a estas provisiones
es fiscalmente deducible, aun cuando se corresponda con obligaciones
técitas asumidas por la empresa si se corresponde con un plan formulado
_por el sujeto pasivo y aceptado por la administracion tributaria. Obligacién
tacita seria la que nace de las propias actuaciones de la empresa si esta se
@comprometido a evitar, reducir o reparar el dafio ambiental y no puede
sustraerse a tal accién porque, como consecuencia de declaraciones de
principios o intenciones publicadas o por sus pautas de actuacion en el
pasado, ha sefalado a terceros que asumira la responsabilidad de evitar,
reducir o reparar el dafio?s.

‘Por ultimo, encontramos la provisién para responsabilidades, incluida
en la cuenta 142: “Provisién para otras responsabilidades”. Responden a
obligaciones ciertas devengadas en el ejercicio, pero indeterminadas en su

o

28 Cfr. Francis Lefebvre, Memento préctico contable 2009, parag. 4180.




cuantia y vencimiento, como las procedentes de litigios en curso, indem-
nizaciones u obligaciones derivadas de avales y otras garantias similares a
cargo de la empresa.

Se puede dotar en dos supuestos:

e Discrepancias en el nimero de derechos como consecuencia de la no
validacién del informe verificado remitido o la no remisién en plazo,
dando lugar a un litigio.

e El incumplimiento de la obligacién de entregar los derechos debidos, lo
gue constituye una infraccién al articulo 30, Ley 1/2005, que prevé la
imposiciéon de una sancién y la entrega al afio siguiente.

En el primer supuesto, dado que la entrega deriva de una obligacién
legal y la discrepancia en el nimero de derechos motivara un litigio o una
obligacién pendiente, se trata de un gasto fiscalmente deducible, pues
hay una responsabilidad cierta, aunque la cuantia sea indeterminada en
la fecha de devengo del impuesto. De acuerdo con la doctrina del TEAC,
es necesario que se acredite la existencia de responsabilidades préximas,
ciertas y exigibles; esta exigibilidad puede venir por ejemplo de litigio o
requerimiento fehaciente, por incumplimiento de contratos o por pagos
debidamente justificados, aunque su cuantia no estuviese definitivamente
establecida. Consideramos que seria deducible tanto en caso de litigio
como de arbitraje para llegar a un acuerdo con la administracion.

En el segundo, aunque en principio seria deducible por el mismo motivo,
el articulo 14.1 c) TRLIS tipifica como gasto no deducible el derivado de
multas y sanciones penales y administrativas, por lo que no se admite su
deducibilidad al derivar de una sancién. Ello provocara un ajuste positivo
sobre el resultado contable.

Finalmente, para el caso de que una provisiéon para riesgos y gastos
probables, y por tanto no deducible, genere un gasto real, el articulo 13.3
dispone que “los gastos que, de conformidad con los dos apartados ante-
riores, no hubieran resultado fiscalmente deducibles, se integraran en la
base imponible del periodo impositivo en el que se aplique la provisién
a su finalidad”. En ese momento habra que practicar un ajuste negativo
sobre el resultado contable, pues contablemente no habra gasto, pero si
fiscalmente.




3.4. Gastos no deducibles: sanciones administrativas

.

El incumplimiento del régimen administrativo de los derechos de emisién
puede dar lugar a infracciones administrativas leves, graves o muy graves.
Qoncretamente el incumplimiento de la obligacién de entregar los dere-
ghos de emision se tipifica como muy grave y se sanciona con una multa
de 100 euros por cada tonelada emitida en exceso, sin que exima al titular
de entregar una cantidad de derechos de emisién equivalente a la de las
emisiones en exceso, en el momento de entregar los derechos de emisién
Lorrespondientes al afo natural siguiente al de comisién de la infraccién
Eart 30 a), apartado 5, Ley 1/2005)2°,

g,Contablemente dicho gasto es deducible, pero fiscalmente el articulo
14.1 ¢) TRLIS impide computar como gasto el derivado de multas y san-
iciones penales y administrativas; por tanto, habrd que hacer un ajuste
positivo sobre el resultado contable.

3.5 Entrega y cancelacion de los derechos de emision

&El articulo 27.2 de la Ley 1/2005 obliga a entregar un nimero de dere-
ghos de emisién equivalente al dato de emisiones verificadas cada ejerci-
io, hasta el 30 de abril del ano siguiente.

EI resultado contable y fiscal sera neutro si se cubrieron todas las emisio-

al final del afo anterior. En otro caso, el ingreso o gasto se determinara
;en funcién del valor de mercado de los nuevos derechos comprados para
?ihcer frente al compromiso de emisiones. Si el valor de mercado de los
@uevos derechos esta por encima del estimado al dotar la citada provision,
psultard un gasto por la diferencia al haber dotado una provisiéon mas
baja del gasto real. Por el contrario, si dicho valor es inferior al estimado,
ggeneraré un ingreso por el exceso de provision.

% En octubre de 2008 la comisién de Medio Ambiente del Parlamento Europeo aprobé un informe
‘segln el cual los paises de la UE deberian pagar multas por violar los objetivos de reduccién de
las emisiones de CO, originadas en fuentes no cubiertas por el régimen de comercio de derechos
de emisién. También incluye una nueva propuesta: que las emisiones de 2050 representen,
.como méaximo, de 60 a 80% de las de 1990. Pendiente de su aprobacién por la Eurocdmara y
‘el Consejo por codecision, se aplicarian multas de 100 euros por tonelada de CO, a los paises
ide la UE que no cumplan sus metas. A los Estados que no abonen su importe se les reducirian
,8us emisiones excesivas de los créditos del régimen de comercio de derechos de emision, por
To que en vez de ser el pais infractor quien subastase sus créditos seria la Comisién Europea,
‘ereando un fondo comunitario para promover la eficiencia energética y las fuentes de energia

renovables.




3.6. Beneficios fiscales que se pueden aprovechar generando o trans-
mitiendo derechos

Existen dos deducciones aplicables en este &mbito: una por reinversion
de beneficios extraordinarios y otra por inversiones medioambientales. Su
importe no puede anular la cuota del impuesto, salvo que procedan de la
reinversiéon de beneficios extraordinarios.

a) Deduccién por reinversién de beneficios extraordinarios

Pretende adecuar el coste fiscal neto de las plusvalias en el impuesto
sobre sociedades —30% con caracter general— con el del IRPF —hasta
2009 el 18%—, y se plantea si es aplicable a las entidades que transmi-
tan derechos de emision.

Los requisitos de aplicacién son:

e Las entidades a las que se aplica deben tener un tipo nominal superior
oigual al 20%.

o Solo opera en las transmisiones onerosas.

e Los elementos patrimoniales trasmitidos o reinvertidos deben ser: in-
movilizado material, intangible o inversiones inmobiliarias afectos a la
explotacién econdémica, o bien acciones que supongan una participa-
cion superior al 5%.

e Los activos transmitidos deben estar en funcionamiento un afo dentro
de los tres afios antes de la trasmision.

e Cuantia de la reinversién: importe de la trasmisién, aunque cabe rein-
version parcial.

e Plazo: un afo antes o tres después.

La base de la deduccién es la plusvalia fiscal menos la provision por -
depreciacién

El tipo de la deduccién es 12%. No se ha modificado pese al alza del tipo
de las ganancias patrimoniales de las personas fisicas para el afio 2010:
de 18 a 19% hasta 6.000 euros, y 21% a partir de 6.000,01 euros, para
mantener la competitividad de las empresas, aunque perjudica a los em-
presarios individuales.




8e exige el mantenimiento de la reinversiéon durante cinco afos, salvo
erdida o vida util menor.

¢Es de aplicacion a los derechos de emision esta reduccién por su trans-
i6n onerosa con reinversion en los elementos previstos en el TRLIS?

Para las empresas emisoras si, por tratarse de bienes mueble de propie-

ad privada y titularidad temporal que conceden un derecho de uso sobre
la atmosfera, calificado como inmovilizado intangible afecto a la actividad.
era preciso que la transmision de los derechos se produzca entre la finali-
cion del periodo de emisiones y el plazo de entrega a la administracion,
ara cumplir con el requisito de un afio de posesion.

Para las no emisoras, su calificacion como mercaderias o derivados fi-
ancieros impide la aplicacién de dicho beneficio fiscal.

p) Deducciones por inversiones medioambientales

&
§l:Jna primera deduccién es la relativa a la adquisicién de inmovilizado
terial que evite o reduzca la contaminacion (art. 39.1 TRLIS). Se apli-
2 instalaciones cuyo objeto sea evitar la contaminacién atmosférica
u edente de las instalaciones industriales, evitar la carga contaminante
‘vertldos en aguas superficiales, subterrdneas y marinas, o reducir, re-
yerar o tratar correctamente los residuos industriales. Es necesario un
ificado de convalidacién expedido por la administracién competente, a
plicitud del sujeto pasivo.

, ebe tratarse de elementos del inmovilizado material de la empresa ad-

' mdo con la finalidad de proteger el medio ambiente, de modo que solo
iéde disfrutar de deduccion la parte de la inversién que el sujeto pasivo
tn‘lque que se destina a la proteccién del medio ambiente.

a segunda deduccién opera en la adquisicidon de inmovilizado material
wo destinado al aprovechamiento de fuentes de energia renovables (art.
. ‘3 TRLIS). Las instalaciones o equipos deben responder bien al apro-
1amiento de la energia solar para transformarla en calor o electricidad,
iz n al'tratamiento de residuos para su transformacién en calor o electrici-
"como combustible, en biogas o en biocarburantes.

i 1os dos supuestos, la base de la deduccién es el importe de la inver-
i6n realizada (precio de adquisiciéon o coste de produccién). La parte del
pste subvencionada no formara parte de la base de deduccién.




Los porcentajes de deduccién dependen de la fecha de comienzo del
periodo impositivo: 2008 el 6%, 2009 el 4% , 2010 el 2% . Se prevé su
derogacioén para los periodos impositivos que se inicien el uno de enero de
2011.

A nuestro juicio, estas deducciones son compatibles con la deduccién
por reinversién, cumpliéndose los requisitos ya vistos, y con la generacién
de derechos de emision a través de los mecanismos de desarrollo limpio y
proyectos de aplicaciéon conjunta.

Tributacion en el impuesto sobre el valor anadido

4.1. La asignacion: gratuita y mediante subasta
a) Asignacion gratuita

Como se ha dicho, la asignacién es totalmente gratuita en la actuali-
dad, salvo la cantidad reservada para nuevos entrantes, pues segin el
articulo 18.3, Ley 1/2005, los derechos incluidos en la reserva de nue-
vos entrantes que no se hayan asignado antes del 30 de junio del ultimo
afio del periodo correspondiente al Plan Nacional de asignacién en vigor
—en 2012— podran ser enajenados conforme a lo dispuesto en la Ley
33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las Administraciones Pu-
blicas. Pero la Directiva 2009/29/CE prevé la asignacion gradual mediante
subasta a partir de 201330 hasta 2027, en que debera ser total.

Es preciso, por tanto, analizar la tributacién en los dos casos, partiendo
de la base de que se trata de una prestacién de servicios que, en principio,
esta sujeta al IVA.

Comenzando por la entrega gratuita de los derechos por la administracién
de acuerdo al PNA, el articulo 7.8 LIVA establece la no sujecién de “las
entregas de bienes y las prestaciones de servicios realizadas directamente
por los entes publicos sin contraprestacién o mediante contraprestacién de
naturaleza tributaria”, salvo que “los referidos entes actien por medio de
empresa publica, privada, mixta o, en general, de empresas mercantiles”.
Y concluye que, en todo caso, estan sujetas determinadas actividades de-
sarrolladas por los entes publicos, entre las que no se encuentra la asigna-

30 Salvo las eléctricas que sera el 100% por la posibilidad de repercusion.




_€ién de derechos de emision3!. Ello permitiria concluir la no sujecion, en
- este caso por la forma de contraprestacion.
i
= Sin embargo, el articulo 13.1 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo,
ijde 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comuin del impuesto
gsobre el valor afadido, establece como fundamento de la no sujecién el
caracter de autoridad y subsiguiente régimen juridico publico con que ac-
tua el organismo publico, al disponer que:

-1. Los Estados, las regiones, las provincias, los municipios y los demas organis-
mos de Derecho plblico no tendran la condicién de sujetos pasivos en cuanto
a las actividades u operaciones en las que actien como autoridades publicas,
ni siquiera en el caso de que con motivo de tales actividades u operaciones
perciban derechos, rentas, cotizaciones o retribuciones.

Na obstante, cuando efectiien tales actividades u operaciones deberan ser con-
siderados sujetos pasivos en cuanto a dichas actividades u operaciones, en la
medida en que el hecho de no considerarlos sujetos pasivos lleve a distorsiones
significativas de la competencia.

En cualquier caso, los organismos de Derecho publico tendran la condicién
de sujetos pasivos en relacién con las actividades que figuran en el Anexo |,
excepto cuando el volumen de éstas sea insignificante.

i‘%i Dichas actividades son:
Telecomunicaciones.
Distribucién de agua, gas, calor, frio, energia eléctrica y demas modalidades de energia.
Transportes de personas y bienes.

Servicios portuarios y aeroportuarios y explotacion de infraestructuras ferroviarias incluyendo,
a estos efectos, las concesiones y autorizaciones exceptuadas de la no sujecién del Impuesto
por el nimero 9 siguiente.

Obtencion, fabricacién o transformacién de productos para su transmisién posterior.

Intervencién sobre productos agropecuarios dirigida a la regulacién del mercado de estos
productos.

Explotacién de ferias y de exposiciones de caracter comercial.
Almacenaje y deposito.
Las de oficinas comerciales de publicidad.

Explotacién de cantinas y comedores de empresas, economatos, cooperativas y establecimien-
tos similares.

Las de agencias de viajes.

Las comerciales o mercantiles de los entes pUblicos de radio y television, incluidas las relativas
a la cesion del uso de sus instalaciones.

Las de matadero.




Dado et efecto directo de las Directivas, y como se desprende de la
interpretacion que del articulo 4.5 de la Directiva 77/388/CEE —antece-
dente del citado articulo 13.1— ha hecho el TJCE32, lo fundamental es el
caracter publico con que intervenga la administracion, no la naturaleza de
la contraprestacioén o su gratuidad.

Lo propio ha sefialado la Direccién General de Tributos, considerando
que no estan sujetas al IVA las operaciones realizadas por un ente publico
al margen del ejercicio de actividades empresariales o profesionales (debe-
ria decir actuando en régimen de derecho publico), aunque la contrapres-
tacion de dichas operaciones no tenga naturaleza tributaria®®. Ademas,
como observa Anibarro Pérez, cuando la LIVA habla de contraprestacion
de naturaleza tributaria esta pensando en las tasas, y dado el trasvase
de su presupuesto de hecho con los precios publicos, en una aplicacion
rigurosa de este criterio habria que cambiar el régimen juridico segin la
definicién de la ley de tasa o precio publico®.

En consecuencia la no sujeciéon dependera de cuatro requisitos:

El ejercicio de la actividad por un organismo publico.
El desarrollo de su actividad en el ejercicio de sus funciones publicas.

Que no se produzcan distorsiones significativas de la competencia (para
asegurar la neutralidad el impuesto).

e No inclusién en el anexo |, salvo que la actividad tenga un volumen
insignificante.

En la asignacion gratuita de los derechos de emisién, se cumplen clara-
mente los dos primeros: la aprobacién por el Gobierno del PNA (art. 14.3)
y la asignacién individualizada de derechos que compete al Consejo de
Ministros, previa peticién individualizada al Ministerio de Medio Ambiente
(art. 19.4), constituyen una prerrogativa de la administraciéon que limita
a los operadores privados el la posibilidad de realizar emisiones a la at-

32 Entre otras, sentencia de 25 de julio de 1991, Ayuntamiento de Sevilla contra Recaudadores
de Tributos de las Zonas primera y segunda, asunto C-202/90; de 14 de diciembre de 2000,
Fazenda Publica, asunto C-446/98; y de 8 de marzo de 2001, Comisién contra Republica Por-
tuguesa, asunto C-276/98.

33 Contestaciones de la DGT a consultas de 6 de noviembre de 2000 y 13 de febrero de 2003.

34 S. Anibarro Pérez, “Incidencia del impuesto sobre el valor afiadido en el mercado de derechos de
emisién de gases de efecto invernadero”, Nueva Fiscalidad, 10, 2005, p. 5.




moésfera, en el ejercicio de sus funciones pulblicas. También el Gltimo, en
cuanto que la actividad referida no se incluye entre las del anexo |I.

Referente a que no se produzcan distorsiones significativas, podria ha-
berlas en la asignacién, ya que como hemos visto existe un mercado de
derechos de emisién al margen de la asignacién inicial.

Ademas, la jurisprudencia reciente del TJCE hace una interpretacién ex-
tensiva del concepto y considera que la distorsién de la competencia debe
apreciarse en funcién de las caracteristicas de la actividad desarrollada,
que puede producirse ante una mera competencia potencial —siempre que

. haya una posibilidad real de que un operador privado entre en el mercado
~ de referencia—, y que debe ser grave, en el sentido de algo méas que sig-
. nificante. Nos referimos a la STIJCE de 16 de septiembre de 2008 (Asunto
i £-288/07, Isle of Wight Council y otros), que defendié que una actividad
. de aparcamiento desarrollada por diversos municipios britanicos supon-
drfa, en caso de no sujecién, una distorsién de la competencia, aunque en
élgt’m municipio no existiese empresa alguna que explotara aparcamientos
subterraneos. Como advierte el Tribunal, la norma que examinamos, con-
istente en considerar a los entes plblicos como sujetos pasivos, lo que
fce es “restaurar la regla general de sujecion a IVA de toda actividad
#conomica”. Y afade que de una interpretacion de los parrafos segundo y
fBrcero del articulo 13.1 de la Directiva 112, que sujetan a imposicién las
storsiones significativas, pero no un volumen insignificante, se colige que
@-distorsion debe ser algo mas que insignificante; por tanto, no se conside-
ré sujeto pasivo a los organismos publicos cuando ello Gnicamente lleve
‘distorsmnes de la competencia insignificantes.

‘obstante, como observa Rodriguez Marquez3®, pese a la ampliacién
oncepto de distorsién, no parece aplicable a la asignacién de dere-
de emisién, pues esta constituye un mercado “primario”, sujeto a
polio estatal, limitado, regulado y actualmente gratuito en su practica
dad, distinto del mercado “secundario”, abierto a los particulares en
8 la transmisién de aquellos si puede constituir una actividad empre-
| sujeta al impuesto®. Entiendo que la diferencia basica esté en el
de que en el mercado primario la asignacién esta preestablecida en

driguez Marquez, Los derechos de emisién de CO, y el impuesto sobre el valor afiadido, en
RA. V., La fiscalidad de los derechos de emisién: estado de situacién y perspectivas de futuro,
7 2009 pendiente de publicacion.




funcién del cupo asignado a cada empresa, lo que impide la distorsion de
la competencia.

La Direccién General de Tributos, en contestaciones vinculantes de 14-
02-2006 —V0276-06— y 27-12-2006 —V2587-06—, sefala igual-
mente que el tratamiento a efectos del impuesto de la asignacién inicial y
gratuita de derechos de emision que tiene lugar en Espafia como conse-
cuencia del denominado Plan Nacional de Asignacién con vigencia 2005-
2007, difiere del correspondiente al mercado secundario, en torno al que
se organiza la compraventa de tales derechos. En la asignacién gratuita
se trata de una prestacién de servicios realizada por un ente de derecho
publico, en el ejercicio de una funcién publica, esto es, en su calidad de
sujeto de Derecho publico, por lo que no esta sujeta.

b) Asignacién mediante subasta

Junto a la transmisiéon de los remanentes de las reservas de nuevos
entrantes en cada periodo de asignacién, a partir de 2013 se iniciara el
régimen de subasta (art. 10 Directiva 2009/29/CE).

Las empresas deben adquirir los derechos mediante precio; en conse-
cuencia, puede plantearse la distorsiéon que supondria no aplicar IVA a los
Estados y si a los vendedores privados. No obstante, nos movemos todavia
en el mercado primario, de asignacién de los derechos en el ejercicio de
una funcién publica, diferente la posterior transmisién de esos derechos en
el mercado secundario.

Siguiendo a Rodriguez Marquez, se puede apreciar una similitud con la
STJCE de 26 de junio de 2007 (asunto C-369/04, Hutchison 3G UK Ltd
y otros). La cuestiéon que se planteaba consistia en determinar la sujecién
a IVA de la actividad consistente en la expedicién de autorizaciones que
permiten a los operadores econdmicos proceder a la explotaciéon de los
derechos de uso que se derivan de aquellas, ofreciendo sus servicios al
publico en el mercado de las telecomunicaciones méviles a cambio de una
contraprestacion. Ademas, a semejanza de lo que sucede a los permisos de
emision, la concesién de estas autorizaciones no es gratuita, sino que los
operadores se ven obligados a satisfacer un canon, y existe la posibilidad de
que los operadores trasmitan sus derechos de uso de radiofrecuencias.

El Tribunal considera que “una actividad como la controvertida en el
litigio principal constituye un requisito previo y necesario para el acceso

s




de operadores econdmicos como las demandantes en el litigio principal al
mercado de las telecomunicaciones moéviles. Esta actividad no constituye
una participacion de la autoridad nacional competente en dicho mercado”;
por consiguiente, no puede calificarse como econdémica, sino que “con
ese procedimiento de otorgamiento, dicha autoridad ejerce exclusivamente
una actividad de control y de reglamentaciéon del uso del espectro elec-
tromagnético que se le ha conferido de modo expreso”. Y como no hay
actividad econémica ni siquiera se plantea su sujecién al impuesto, ya que
no se cumple el requisito fundamental para ello. Ahade que el pago de un
canon no altera la naturaleza de la actividad, que no es econémica sino
realizada en el ejercicio de funciones publicas.

. Ademas, el Tribunal distingue el que podriamos denominar mercado pri-
mano del secundario, cuando advierte que la posnblhdad de transmitir es-
tos derechos no desmiente la conclusién anterior, ya que “esa transmision,
ademas de seguir sujeta al control de la autoridad reglamentaria nacional
’{esponsable de la asignacién de frecuencias, con arreglo al articulo 9,
apartado 4, de la Directiva 2002/21, no se asemeja a la expedicién de una
: gutonzac:on por parte de los poderes publicos”.

f Por tanto, la asignacién inicial de derechos de emision no esta sujeta

a’unque sea mediante precio, si bien al no realizarse en el ejercicio de una
: actlwdad empresarial podria estar sujeta al ITP y AJD37, como trasmisidn
_onerosa de un derecho por el Estado, sujeta a un tipo del 4%.

'4.2. La transmisién de los derechos de emisién

-~ Nos movemos ya en el mercado secundario, en el que pueden operar
j;ganto empresas del sector como otros sujetos que los compren para reven-
'éerlos. Aqui ha de hacerse la misma distincién que vimos en el impuesto
S obre sociedades: empresas titulares de las instalaciones definidas en la
Ley 1/2005, aquellas para las que constituya el trafico habitual de la
gmpresa y las que los comercialicen de forma esporadica con fines mera-
_mente especulativos como derivados financieros.

~ Para las primeras se trata de la trasmision de un activo afecto a su
-aglividad, realizada por un sujeto pasivo del IVA en el desarrollo de su

Ifinctlwdad por tanto, esta sujeta, gravandose al tipo general del 16% (que
B

wa

37 En tal sentido se pronuncia J. Rodriguez Méarquez, ibid.




Ld ISUaBIUaU Uv 1UD UU1 TUNHUD UU UHLIDIVIL Uil Lopala

el 1 de julio de 2010 sera el 18%, segun el Proyecto de Ley de PGE para
2010). Esta es la opinién unanime del Comité IVA en la reunién 75 de
14 de octubre de 2004, donde sefialé que “la transmisién de derechos de
emisién de gases de efecto invernadero descrita en el articulo 12 de la Di-
rectiva 2003/87/CE realizada por sujetos pasivos del impuesto constituye
una prestacién de servicios incluida en el ambito de aplicacién del articulo
9.2.e) de la Directiva 77/388/CEE", que regula el lugar de realizacién de
las prestaciones de servicios y establece la inversion del sujeto pasivo en
la trasmision de licencias®®.

Segtn las consultas de la DGT de 14-02-2006 y 27-12-2006, el servi-
cio consistente en la entrega o transmisién de los derechos de emisién se
configura como la transmisién de una licencia administrativa y constituye
una prestacién de servicios que estara sujeta al impuesto en los términos
qgue veremos al analizar la cuestiéon del sujeto pasivo.

Las que los comercialicen de forma habitual también estaran sujetas al
tratarse de una actividad econdmica a efectos del IVA. Constituyen pres-
taciones de servicios realizadas en el dmbito espacial del impuesto por
empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual u oca-
sional, en el desarrollo de su actividad empresarial (art. 4.1 LIVA), y son
empresarios porque realizan una o varias entregas de bienes o prestaciones
de servicios que suponen la explotaciéon de un bien corporal o incorporal
con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo (art. 5.1 LIVA).

En cuanto a la comercializacién de derivados financieros, cabe plantear-
se si es aplicable la exencién del articulo 20.Uno.18°.k) LIVA, para

los servicios y operaciones, exceptuados el depédsito y la gestién, relativos
a acciones, participaciones en sociedades, obligaciones y demas valores no
mencionados en las letras anteriores de este niimero, con excepcién de los
siguientes: los representativos de mercaderias, y aquellos cuya posesién ase-
gure de hecho o de derecho la propiedad, el uso o el disfrute exclusivo de la
totalidad o parte de un bien inmueble, salvo las acciones o las participaciones
en sociedades.

38 Transcribimos textualmente su conclusién: “The delegations agreed unanimously that the trans-
fer of greenhouse gas emission allowances as described in art. 12 of Directive 2003/87/EC of the
European Parliament and of the Council of 13 October 2003, when made for consideration by a
taxable person is a taxable supply of services falling within the scope of Art. 9(2)(e) of Directive
77/388/EEC.




< El articulo 135.1.f) de la Directiva 112 establece la exencion para “las
operaciones, incluida la negociacién, pero exceptuados el depdsito y la
gestion, relativas a acciones, participaciones en sociedades o asociacio-
hes, obligaciones y demas titulos-valores, con excepcion de los titulos re-
presentativos de mercaderias y los derechos o titulos enunciados en el
@partado 2 del articulo 15”.

i

“ A diferencia de los dos supuestos anteriores®, al tratarse de titulos-
Valores vinculados a la cotizacién de los derechos de emisién en los mer-
cados organizados si se aplicaria la exencién al trafico de instrumentos
ﬁnanueros cuyo valor derive de un activo subyacente como es un derecho
de emision.

?.3. Entrega y cancelacion de los derechos de emision

ﬁé!.a entrega forzosa que se realiza el 30 de abril siguiente a cada ejerci-

io, de acuerdo con el PNA, tiene caracter gratuito; por consiguiente, hay
g:ue determinar si se trata de un supuesto de autoconsumo gravado por el
impuesto.

%EI articulo 12.3 LIVA califica como autoconsumo de servicios “las de-

s prestaciones de servicios efectuadas a titulo gratuito por el sujeto
”suvo no mencionadas en los nimeros anteriores de este articulo, siem-
pre que se realicen para fines ajenos a los de la actividad empresarial o
Peofesional”#°. En este caso, dado que la entrega se realiza para cumplir
aen el objeto de la actividad, no se considera autoconsumo de servicios y,
wr tanto, no se grava.

B9 El Comité IVA, en la reunién 75 de 14 de octubre de 2004, sefialé que “ninguna de las exen-

~ ciones previstas en el articulo 13 de la Directiva 77/388/CEE es aplicable a estas transferencias
de derechos” (none of the exemptions provided for in Art. 13 of Directive 77/388/EEC can be
applied to these transfers of allowances).

Seglin el articulo 12 LIVA, “se consideraran operaciones asimiladas a las prestaciones de servi-
tios a titulo oneroso los autoconsumos de servicios.

A efectos de este impuesto serdn autoconsumos de servicios las siguientes operaciones realiza-
das sin contraprestacion:

+ Las transferencias de bienes y derechos, no comprendidas en el articulo 9.1 de esta Ley, del
patrimonio empresarial o profesional al patrimonio personal del sujeto pasivo.

- La aplicacién total o parcial al uso particular del sujeto pasivo o, en general, a fines ajenos a
¢. su actividad empresarial o profesional de los bienes integrantes de su patrimonio empresarial
.0 profesional”.




Ademas, el articulo 7.7° LIVA considera no-sujeto el autoconsumo de
servicios previsto en el articulo 12.3 LIVA cuando el sujeto pasivo se limite
a prestar el mismo servicio recibido de terceros y no se le hubiera atribui-
do el derecho a deducir total o parcialmente el impuesto sobre el valor
anadido, efectivamente soportado en la recepcién de dicho servicio. Y en
el caso de asignacion gratuita no habra derecho a la deduccién porque no
se soport6 IVA, aunque a nuestro juicio bastaria la aplicacién del articulo
12.3 para descartar en ambos casos —adquisicién gratuita o mediante
precio— la aplicacion del impuesto.

4.4. Lugar de realizacion de la trasmision de derechos de emision

Seglin las consultas de la DGT de 14-02-2006 y 27-12-2006, la entre-
ga de derechos de emision se configura como la trasmisién de una licencia
administrativa que habilita a su titular a la emisién a la atmésfera de un
volumen determinado de diéxido de carbono proveniente de la produccién
de energia, por lo que la entrega de los referidos derechos por un empresa-
rio o 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.5°.A, es decir:

a) Cuando el destinatario sea un empresario o profesional que actie 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 do-
micilio, siempre que se trate de servicios que tengan por destinatarios a dicha
sede, establecimiento permanente o domicilio. Lo dispuesto en esta letra se
aplicara con independencia de dénde se encuentre establecido el prestador de
los servicios y del lugar desde el que los preste.

b) 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 profesio-
nal actuando como tal y se encuentre establecido o tenga su residencia habi-
tual o domicilio en la Comunidad, Canarias, Ceuta o Melilla, asi como cuando
no resulte posible determinar su domicilio.

Ello implica que si el destinatario es un empresario con sede en el te-
rritorio de aplicacién de impuesto (en adelante TAl), se localiza el IVA en
destino*!, mientras que si es un particular con domicilio en la Comunidad,

41 Con ello se concede el gravamen al pais del consumo, siendo el hecho imponible efectivo la ad-
quisicién del servicio, lo cual es ldgico si el prestador del servicio es una persona no establecida




€Canarias, Ceuta o Melilla, o no es posible determinar su domicilio, se apli-
‘¢a la regla general de localizacién en la sede del prestador del servicio. En
el primer supuesto, tratdndose de una operacién internacional se producira
Ta inversién del sujeto pasivo; dicho sujeto es el encargado de liquidar el
"mpuesto incorporando el IVA en su declaracion.
; e"!’ara 2010 esta pendiente la transposiciéon de la Directiva 2008/8/CE,
de 12 de febrero de 2008, por la que se modifica la Directiva 11242, que
pretende clarificar la regla general de localizacién de las prestaciones de
$ervicios estableciendo una doble vertiente (actualmente la regla general
s la sede del prestador del servigio, con numerosas excepciones). En el
juevo sistema, se distinguen las operaciones puramente empresariales,
én las que prestador y destinatario tienen tal condicién, de aquella?otras
cuyo destinatario es un particular. En el primer grupo, el gravamen se lo-
@lliza en la jurisdiccién de destino —destinatario sujeto pasivo radicado
gft el TAl, con independencia de dénde radique el prestador del servicio—,
lientras que en el segundo lo hace en la de origen —destinatario particu-
g(si el prestador es un sujeto pasivo radicado en el TAI.
g Esta regla general se aplica también a los servicios que podemos denomi-
par “profesionales”, entre los que se encuentran las cesiones de licencias
pcpor tanto, la transmisién de derechos de emisién, cuando esta se realiza
pn el ambito de la Unién Europea (incluidas también, de forma excepcio-
Bal, Canarias, Ceuta y Melilla): tributacion en destino cuando el cliente es
sisipko pasivo del IVA y tributacion en origen cuando no es sujeto pasivo.
En cambio, si la trasmision se hace a un tercer pais, se aplica la regla ge-
reral de tributacion en destino si el cliente es sujeto pasivo, pero no la de
ributacién en origen cuando el cliente sea un particular; por consiguiente,
B Servicio no se entiende realizado en el TAI cuando el adquirente del de-
fécho de emisién sea un particular con domicilio en un pais tercero.
o
&En consecuencia, la regulacioén sigue siendo igual. Normalmente la tri-
Butacion sera en destino porque el adquirente de los derechos de emision
juele ser un empresario, operando la inversion del sujeto pasivo cuando el

frasmitente sea una persona o entidad no establecida en el TAl; en cambio,
B0

3*4 en el territorio espaiol de aplicacion del IVA, ni identificada ante la administracion tributaria
- espanola.
}2 Proyecto de ley por la que se trasponen determinadas directivas en el &mbito de la imposicién

»¢:indirecta y se modifica la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes para adaptarla a la
normativa comunitaria.




si el cliente es un particular con residencia en la UE, Canarias, Ceuta o
Melilla, tributara en la sede del trasmitente del derecho de emisién.

4.5. El sujeto pasivo en la trasmision de derechos de emision

La regla general es considerar sujeto pasivo al prestador del servicio (art.
84.Uno.1 LIVA). Pero como hemos visto, cuando el servicio se realice
por personas o entidades no establecidas en el territorio de aplicacion del
impuesto, se produce la inversién del sujeto pasivo, de modo que lo seran
los empresarios o profesionales para quienes se realicen las operaciones
sujetas a gravamen (art. 84.Uno.2.a) LIVA).

Ademas, se han producido las operaciones fraudulentas en el comercio
de los derechos de emisién, que han dado lugar a la modificaciéon de las
normas aplicables al sujeto pasivo en algunos paises. Este fraude se ha de-
tectado tanto en operaciones interiores como intracomunitarias, cuando el
sujeto pasivo repercute el impuesto, desaparece y no lo ingresa. La forma
mas comun de evasion consiste en que un proveedor censado a efectos de
IVA factura unas entregas y desaparece sin declarar ese IVA, pero dejando
al cliente (que también es un sujeto pasivo) en posesién de una factura
valida para deduccién. De esta forma, la Hacienda no percibe el IVA por la
entrega, pero debe permitir que el siguiente operador de la cadena deduz-
ca el IVA soportado. En algunos casos, este fenédmeno se ha convertido en
lo que se conoce como fraude intracomunitario del operador desaparecido,
que representa un ataque organizado al sistema del IVA, consistente en la
adquisicién de derechos desde paises extranjeros en los que, por el princi-
pio de la neutralidad del impuesto en las operaciones transfronterizas, se
exime del pago del IVA. Luego, las sociedades compradoras los venden re-
percutiendo el impuesto y disuelven la empresa sin liquidar su ingreso con
el fisco. Estos fraudes suelen organizarse en una serie de entregas en las
gue unos mismos bienes circulan varias veces de unos Estados miembros
a otros (lo que se conoce como fraude carrusel); por tanto, Hacienda puede
perder por partida multiple la cuota impositiva sobre un mismo producto.
Segln la informacién facilitada por varios Estados miembro, este tipo de
fraude esta extendiéndose también a las prestaciones de servicios.

Al respecto, la Comision Europea ha sido informada de unos supuestos
casos de fraude en relaciéon con el comercio de derechos de emisién de
gases de efecto invernadero*3, y las diferencias observadas en las respues-

43 Otros productos objeto de fraude son los teléfonos moéviles, dispositivos de circuitos integrados,
perfumes y metales preciosos (p. €j., platino).




tas individuales de los Estados miembro han impulsado a la Comisién a
elaborar una Propuesta de Directiva como respuesta coordinada a estas
conductas. Asi, Francia ha declarado exentas estas trasmisiones, el Reino
Unido ha fijado un tipo cero y Holanda ha previsto una inversiéon del sujeto
pasivo, aun tratandose de operaciones interiores. Con el fin de permitir la
aplicacion temporal del mecanismo de inversion del sujeto pasivo, como
medida coordinada para combatir el fraude de que son objeto actualmen-
te el comercio de certificados de emisién y las transacciones con deter-
minados bienes vulnerables al fraude, se aprobd la Propuesta de 29 de
septiembre de 2009, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE en
lo que respecta a la aplicacién optativa y temporal del mecanismo de in-
version del sujeto pasivo a determinadas entregas de bienes y prestaciones
de servicios susceptibles de fraude.

Espafa ha seguido el ejemplo de Holanda, anticipandose a la aprobacién
de la directiva, disponiendo la inversién generalizada del sujeto pasivo*:.
Asi, la Ley 11/2009, por la que se regulan las Sociedades An6nimas Co-
tizadas del Mercado Inmobiliario, ha introducido una nueva letra d) al
articulo 84.Uno.2, considerando sujeto pasivo al empresario destinatarig,

cuando se trate de prestaciones de servicios que tengan por objeto dereches
de emision, reducciones certificadas de emisiones y unidades de reduccién
de emisiones de gases de efecto invernadero a que se refieren la Ley 1/2005,
de 9 de marzo, por la que se regula el régimen del comercio de derechos de
emisién de gases de efecto invernadero y el Real Decreto 1031/2007, de 20
de julio, por el que se desarrolla el marco de participacion en los mecanismos
de flexibilidad del Protocolo de Kioto.

En consecuencia, siempre que el destinatario sea un empresario —lo
- que sucedera en la practica totalidad de los casos—, este sera el sujeto
pasivo de la operacién, aunque el prestador del servicio también se en-
cuentre establecido en nuestro pais. La modificaciéon entré en vigor al dia
siguiente de la publicacién de la ley, el 28 de octubre de 2009. El meca-
nismo de inversién del sujeto pasivo supone que el proveedor no cobre IVA
alguno a sus clientes sujetos pasivos, los cuales pasan a ser responsables
del pago del impuesto. En la practica, los clientes (en la medida en que
sean sujetos pasivos normales con derecho a deduccién integra) realizaran

44 Segln la Propuesta, desde el punto de vista procedimental, conviene que los Estados miembro
informen primero a la Comisién acerca de su intencién de introducir ese mecanismo. Habré que
ver qué consecuencias tiene para Espafa su adopcién con caracter previo a la aprobacion de la
Directiva, pues la Comisién europea podria considerarla contraria a la Directiva 112.
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la declaracion y la deduccion al mismo tiempo, sin efectuar ningln ingreso
efectivo a Hacienda. En este sentido, se elimina la posibilidad tedrica de
cometer fraude, al evitar la posibilidad de que el sujeto pasivo repercuta el
tributo y no lo ingrese.

Conclusiones

La tributacién de los derechos de emisién plantea diversos interrogantes,
tanto en el impuesto sobre sociedades como en el IVA. No obstante, debi-
do al caracter armonizado del IVA contamos con algunos pronunciamien-
tos del Comité IVA y de la Direcciéon General de Tributos que aportan algo
de luz. Ademas, recientemente se ha aprobado en Espafia una reforma de
la Ley 37/1992, del IVA, para luchar contra el fraude en la transmisién de
estos derechos.

Atendiendo a la actividad desarrollada por la sociedad, los derechos de
emision de gases de efecto invernadero pueden calificarse basicamente
como activos intangibles —en las empresas emisoras— o como instru-
mentos financieros derivados —si se poseen con el Unico fin de especu-
lar—. En todos los casos, la tributacion seyé §O% 100.

) En el impuesto sobre sociedades, la a'signacic’m gratuita se trata fiscal-
mente como una subvencién de capital, valordndose por el valor venal e
imputandose a resultados segln las emisiones. Los intangibles se cuantifi-
caran por el precio de adquisicién o coste de produccién, y los instrumen-
tos financieros por su valor razonable.

La transmisién generara una ganancia o pérdida por la diferencia entre
el valor de enajenacién y el valor neto contable. También se producira un
beneficio por la parte de subvencién de los derechos trasmitidos no impu-
tados asignados gratuitamente, y un beneficio o pérdida por la trasmision
de los adquiridos o generados no imputados.

Durante el ejercicio podra computarse el gasto fiscal por deterioro —ex-
cepto en los instrumentos financieros que se llevan directamente a resul-
tados— y las provisiones por devolucién de derechos, para actuaciones
medioambientales y para responsabilidades, con la salvedad de la respon-
sabilidad por infracciones por derivar de una sancién, lo que provocara un
ajuste positivo.




Laentrega de derechos de emisién generara un ingreso o un gasto por la
diferencia entre el valor de mercado en esa fecha y el importe de la provi-
sién para atender a la devolucién de los derechos. Si la dotacién fue exce-
siva se computara un ingreso, y si result6 insuficiente un gasto adicional.

., Elincumplimiento del régimen administrativo de los derechos de emision
puede provocar sanciones que no son fiscalmente deducibles, lo que pro-
vocara un ajuste positivo.

. La transmisién de derechos permite aprovechar la deduccién por reinver-
slon de beneficios extraordinarios en las empresas emisoras, al ser un ac-
tlvo intangible afecto a la actividad, siempre que transcurra un afio desde

. Ia asignacion, adquisicién o generacion del derecho.

“
;

* También pueden disfrutar de beneficios fiscales por inversiones medio-
amblentales mediante la adquisicion de inmovilizado material que evite o
g'eduzca la contaminacién, asi como de inmovilizado material nuevo desti-
“hado al aprovechamiento de fuentes de energia renovables. Ademas, estas
deducciones podrian ser compatibles con la deduccién por reinversion,
cumpliéndose los requisitos legales, y con la generacién de derechos de

#mision a través de los mecanismos de desarrollo limpio y proyectos de
_ 8plicacion conjunta.
“En el IVA, la asignacion gratuita no esta sujeta por realizarse a través
de un ente publico en el marco de una funcién publica y sin provocar
distorsiones significativas en la competencia, al tratarse de un mercado
primario —distinto del secundario abierto a los particulares con los que
,puede competir— y estando la asignacion preestablecida en funcién del
cupo asignado a cada empresa.
S
--La asignacién mediante subasta, que puede operar ya en las reservas
_para nuevos entrantes y comenzara a aplicarse progresivamente a partir de
2013, por similitud con la concesién de uso de radiofrecuencias —anali-
zada en la STJCE de 26 de junio de 2007, caso Hutchinson—, n& consti-
- tuye una participacion de la autoridad nacional en el mercado de derechos
_ de emisidn, por tratarse de una actividad de control y reglamentacion-en
igl ejercicio de funciones publicas. Como no hay actividad econémica no
- esta sujeta al impuesto. No obstante, al realizarse por la administracién
actuando como particular, puede sostenerse su tributaciéon por el ITP y el
AJD, como trasmisién onerosa de un derecho.




La transmisién de derechos de emisién por empresas titulares de las
instalaciones definidas en la Ley 1/2005 constituye la entrega de un activo
afecto a su actividad, realizada por un sujeto pasivo del IVA en el desa-
rrollo de su actividad; por tanto, esta sujeta. Asi lo ha considerando una-
nimemente el Comité IVA en la reunién 75 de 14 de octubre de 2004, y
la DGT en consultas de 14-02-2006 y 27-12-2006, que lo califica como
prestacion de servicios.

Lo propio sucede con el mercado de instrumentos financieros deriva-
dos, si bien en este Gltimo consideramos aplicable la exencién del articulo
20.Uno.18°.k) LIVA, reflejo del articulo 135.1.f) de la Directiva 112, por
tratarse de titulos-valores vinculados a la cotizacién de los derechos de
emisién en los mercados organizados.

La entrega forzosa de derechos sin contraprestacién, que se realiza el 30
de abril siguiente a cada ejercicio, de acuerdo con el PNA, no constituye
autoconsumo de servicios al no realizarse para fines ajenos a los de la ac-
tividad empresarial o profesional, pues la entrega se realiza para cumplir
el objeto de la actividad.

En operaciones intracomunitarias, la localizacién fiscal sera en destino
cuando el cliente sea sujeto pasivo del IVA y se tributara en origen cuando
no lo sea. En cambio, si la trasmisién se hace a un pais tercero, se aplica
la regla general de tributacion en destino si el cliente es sujeto pasivo, pero
no la de tributacion en origen cuando lo sea un particular; en consecuen-
cia, el servicio no se entiende realizado en el TAl cuando el adquirente del
derecho de emisién sea un particular con domicilio en un pais tercero.

La Ley 11/2009 ha dispuesto un supuesto de inversién generalizada del
sujeto pasivo, tanto en operaciones internacionales como internas, para
evitar situaciones de fraude consistente en repercusién del IVA sin poste-
rior ingreso.
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