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Planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad.- Articulos 1, 4.1, 6.1 y 8 de la Ley 15/2012, de
27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad energética, que regulan el impuesto
sobre el valor de la produccion de la energia eléctrica, por su eventual vulneracion del principio de
capacidad econémica proclamado en el articulo 31.1 de la Constitucion.
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En la Villa de Madrid, a diez de enero de dos mil dieciocho.
HECHOS

PRIMERO

- Los presupuestos facticos de la cuestion

1. EI Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, por Orden HAP/703/2013, de 29 de abril (RCL
2013, 653) (BOE de 30 de abril de 2013), actualmente en vigor, aprobd el modelo 583 «Impuesto sobre el
valor de la producciéon de la energia eléctrica [«IVPEE», en adelante]. Autoliquidaciéon y Pagos
Fraccionados», y establecio la forma y procedimiento para su presentacién.

2. Iberdrola Generacién., S.A.U. (en lo sucesivo, «lberdrola Generaciény), la impugné ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo (Seccion 72), incoandose el recurso 297/2013. En la demanda, sostuvo su
nulidad radical por dos razones: porque fue aprobada sin mediar el preceptivo dictamen del Consejo de
Estado y porque la Ley 15/2012, de 27 de diciembre (RCL 2012, 1761), de medidas fiscales para la
sostenibilidad energética (BOE de 28 de diciembre de 2012), cuyo articulo 10 desarrolla, es, por diversas
causas, inconstitucional y disconforme con el ordenamiento juridico de la Unién Europea.

3. El recurso contencioso-administrativo fue desestimado en sentencia de 2 de junio de 2014 (JUR 2014,
170281) , dictada por la Seccién Séptima de la Sala competente de la Audiencia Nacional (recurso
297/2013 ). La razon de decidir de este pronunciamiento jurisdiccional se encuentra en los fundamentos
juridicos 4° y 6°. En el primero, la Sala sentenciadora concluye que en el procedimiento de elaboracién y
aprobacion de la Orden recurrida no resultaba preceptiva la intervencion del Consejo de Estado, al
tratarse de una norma de mero desarrollo de las formas de pago determinadas en la Ley. En el segundo,
razona que la impugnacion de una norma reglamentaria que desarrolla las obligaciones tributarias
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formales impuestas por la Ley no permite discutir la obligacion tributaria principal, porque no constituye el
objeto de la disposicion administrativa directamente discutida, resultando por ello improcedente
interrogarse sobre la constitucionalidad de la Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761) .

4. Iberdrola Generacién prepard un recurso de casacién y, previo emplazamiento ante esta Sala,
efectivamente lo interpuso mediante escrito presentado el 15 de septiembre de 2014, en el que invoco
ocho motivos de casacion. El primero al amparo del articulo 88.1.c) de la Ley 29/1998, de 13 de julio
(RCL 1998, 1741) , reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa (BOE de 14 de julio) [LUCA], y
los demas con arreglo a la letra d) del mismo precepto. Del contenido de esos motivos, a efectos del
planteamiento de cuestidn de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, interesa dejar resumida
constancia de las infracciones de la sentencia recurrida contenidas en los dos siguientes:

4.1. En el tercero, que denuncia la infraccién de los articulos 17,19, 29y 120 de la Ley 58/2003, de 17
de diciembre (RCL 2003, 2945) , General Tributaria (BOE de 18 de diciembre) [LGT], en relacién con el
alcance y la delimitacién del conjunto de obligaciones que conforman la relacion juridico-tributaria, en
conexion con los articulos 1,25, 31y 56 LCA (RCL 1992, 1216) , asi como con el principio de reserva de
ley en materia tributaria, consagrado en el articulo 31 de la Constitucién Espafiola (RCL 1978, 2836) (CE
), y lo dispuesto en el articulo 163 de la misma, y los articulos 27.2 y 35.1 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3
de octubre, del Tribunal Constitucional (BOE de 5 de octubre) [ LOTC (RCL 1979, 2383) ], asi como la
doctrina del Tribunal Constitucional que los interpreta, contenida, entre otros, en el auto 54/2006, de 15
de febrero (ES:TC :2006:54A), respecto de los requisitos que han de concurrir para la elevaciéon de
cuestion de inconstitucionalidad en el caso de impugnacién de disposiciones reglamentarias.

4.2. En el cuarto, que tiene por objeto la vulneracion del articulo 31 CE (RCL 1978, 2836) relativo a los
principios de generalidad, igualdad, no confiscatoriedad y capacidad econémica, asi como de la doctrina
del Tribunal Constitucional sobre la delimitacion del poder tributario en los denominados tributos
extrafiscales [cita las SSTC 37/1987, de 26 de marzo (RTC 1987, 37) ( ES:TS:1987 : 37 ), 186/1993, de 7
de junio ( ES:TC:1993 : 186 ), 134/1996, de 22 de julio ( ES:TC:1996 : 134 ), 289/2000, de 30 de
noviembre ( ES:TC:2000 : 289 ), 276/2001, de 16 de noviembre ( ES:TC:2001 : 276 ), 168/2004, de 6 de
octubre ( ES:TC2004 : 168 ), 179/2006, de 13 de junio ( ES:TC:2006 : 179 ) y 196/2012, de 31 de octubre
(RTC 2012, 196) (ES:TC :2012:179)]. En este motivo se lamenta de la ausencia de finalidad extrafiscal en
el IVPEE vy la doble imposicién en que, segun su criterio, dicho tributo incurre con el impuesto sobre
actividades econdémicas y el que grava la electricidad.

5. La Administracion General del Estado se opuso al recurso y, en particular, a los dos motivos anteriores,
porque la sentencia de instancia no entra a considerar los alegatos de la parte demandante sobre los
diversos preceptos que considera vulnerados, siendo imposible plantear tales cuestiones en esta sede sin
previamente denunciar la inaplicacién de dichos preceptos por el cauce del articulo 88.1.c) de la Ley
29/1998 (RCL 1998, 1741) .

SEGUNDO
- El senalamiento para votacion y fallo y su suspension
1. Se sefialé para deliberacion y fallo del recurso el dia 12 de abril de 2016.

2. Mediante providencia adoptada en el mismo dia, el sefialamiento se dej6 sin efecto para oir «a las
partes y al Ministerio Fiscal por términos de diez dias sobre la conveniencia de, al amparo de lo dispuesto
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en los articulos 163 de la Constitucion y 35 de la Ley Organica 2/1979 (RCL 1979, 2383), plantear al
Tribunal Constitucional cuestién de inconstitucionalidad de los articulos 1, 4.1, 6.1, 8 y 9 de laLey
15/2012, de 27 de diciembre (RCL 2012, 1761) , de medidas fiscales para la sostenibilidad energética,
que regulan el impuesto sobre el valor de la produccion de la energia eléctrica, habida cuenta de su
eventual oposicion al articulo 31.1 de la Constitucién , en relacion con la consolidada jurisprudencia del
Tribunal Constitucional sobre los tributos de naturaleza extrafiscal».

TERCERO
- Las alegaciones de las partes y del Ministerio Fiscal

1. Iberdrola Generacion evacuo el traslado en escrito presentado el 10 de mayo de 2016, en el que pidi6
«elevar cuestion de inconstitucionalidad contra los articulos 1, 4.1, 6.1, 8y 9 de la Ley 15/2012 (RCL
2012, 1761) , reguladores del IVPEE, por ser contrarios a los principios del poder tributario del Estado
consagrados en el articulo 31.1 de la Constitucion en conexidn con la doctrina del Tribunal Constitucional
en materia de tributos extrafiscales».

1.1. Sostuvo que la regulaciéon del mencionado tributo en laLey 15/2012 (RCL 2012, 1761) resulta
contraria a los principios de generalidad, igualdad, no confiscatoriedad y capacidad econémica
consagrados en el articulo 31.1 CE (RCL 1978, 2836) , asi como a la doctrina del Tribunal Constitucional
respecto de la delimitacidn del poder tributario en los denominados tributos extrafiscales. En su opinion, el
IVPEE carece de la finalidad extrafiscal que propugna, toda vez que no ha sido disefiado como un
instrumento de ordenacién, proteccion, mejora y reparacién del medio ambiente, sino Unicamente como
un mecanismo para reducir el «déficit de tarifa» existente en el sector eléctrico al tiempo de aprobarse
la Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761), con total abstraccion del pretendido fin medioambiental formalmente
perseguido.

1.2. Considera que el IVPEE no cumple las exigencias de la doctrina del Tribunal Constitucional en
materia de tributos extrafiscales:

1.2.1. No recoge ningun supuesto de exencion, que permita discriminar el impacto medioambiental de las
diferentes fuentes de produccién eléctrica. Recuerda que, con arreglo a la doctrina del Tribunal
Constitucional, para potenciar el caracter extrafiscal de los tributos deben articularse beneficios fiscales.
LaLey 15/2012 (RCL 2012, 1761) establece un gravamen indiscriminado para todas las fuentes y
tecnologias de produccion de la electricidad, con independencia del impacto que cada una pueda tener
en el medio ambiente, lo que destaca el caracter contributivo del tributo analizado. Por ello entiende que
no resulta respetuoso con la sostenibilidad que se pretende defender por el legislador en el preambulo de
la Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761) . En su opinién, un verdadero tributo medioambiental debe modular el
gravamen en funcion de la intensidad o dafio al medio ambiente, pues asi lo exige el principio «quien
contamina paga».

1.2.2. En cuanto a los obligados tributarios, subraya que la Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761) no acufia
ningun supuesto de sustituciéon ni de responsabilidad, ni delimita en qué medida dichos obligados
tributarios pueden modificar su conducta lesiva para el medioambiente.

1.2.3. Tratdndose de la base imponible, afirma que no recoge ningun riesgo medioambiental ni atiende a
la capacidad contaminante. No toma en consideracion las variables de contaminacion, sino unidades de
produccion, que no permiten modular la intensidad de los riesgos medioambientales a los que
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supuestamente responde el tributo. Sostiene que, aunque pueda resultar dificil de definir, la adecuacion
del tributo a la finalidad medioambiental exige en todo caso la modulacién de la base imponible conforme
al dafio generado. El proceso industrial utilizado, la técnica y la tecnologia empleada, la antigliedad o
modernidad de las instalaciones, asi como el efectivo mantenimiento de las mismas, son circunstancias,
entre ofras, que pueden incidir en el riesgo de afecciones medioambientales, por lo que necesariamente
deberian recogerse en la determinacion de la base imponible en un tributo extrafiscal.

1.2.4. El tipo de gravamen es fijo (7%), de alcance general, uniforme y sin modulacién alguna. Asi, el
tributo resulta idéntico para todas las tecnologias de produccion, con independencia de su consideracion
como energias renovables. Esta estructura, en su opinion, resulta contradictoria con un tributo
medioambiental.

1.3. Razona que, una vez "desnudado" el IVPEE de su supuesta naturaleza extrafiscal, se comprueba su
solapamiento con el impuesto sobre actividades econémicas («IAE», en adelante) y con el impuesto
especial sobre la electricidad («IE», a partir de aqui). En su opinién, el primero constituye un tributo
netamente contributivo cuyo gravamen recae sobre una capacidad econémica ya gravada y agotada por
las otras dos figuras impositivas, dado que lo soportan directamente los productores de energia eléctrica,
que en tal condicion satisfacen ambos tributos.

2. La Administracion General del Estado , en escrito presentado el 11 de mayo de 2016, se opuso al
planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad.

2.1. Considera improcedente dirigirse al Tribunal Constitucional por las siguientes razones:

2.1.1. Es perfectamente posible escindir la aplicacion de la Orden ministerial cuestionada y la de la Ley
15/2012 (RCL 2012, 1761) , dado que esta Ley no asume de forma expresa, especifica e inequivoca el
contenido de ningun concreto precepto de la Orden, ni aquella disposicién reglamentaria es o puede
entenderse como mera reproduccion textual de la Ley.

2.1.2. Resulta contradictorio que la misma Sala y Seccion que ha desestimado los recursos de casacion
2383/2014 (RJ 2016, 2383) y 2556/2014 (RJ 2016, 2204) , confirmando la adecuacion a Derecho de las
sentencias de la Audiencia Nacional que en ellos se cuestionaban, con la misma razén de decidir que la
ahora recurrida, estime que en el caso presente resulta procedente plantear la cuestién de
inconstitucionalidad.

2.2. El cuanto al fondo, sostiene que la regulacion que del IVPEE se contiene en la Ley 15/2012 (RCL
2012, 1761) no se opone al articulo 31.1 CE (RCL 1978, 2836) :

2.2.1. Recuerda que se trata de un impuesto directo de naturaleza real, cuyo caracter de directo no se
altera por el sistema de determinacion de la base imponible ni tampoco por su posible repercusion a los
consumidores.

2.2.2. Destaca que persigue una finalidad esencialmente medioambiental, pues tiene por objeto gravar a
los productores cuyas instalaciones originan importantes inversiones en las redes de transporte y
distribuciéon de energia eléctrica para poder evacuar la que vierten a las mismas. En su opinion, la
finalidad medioambiental puede lograrse no solo financiando las tecnologias mas limpias, sino también
instituyendo un tributo para aquellas empresas cuya actividad produce evidentes efectos perniciosos en el
medio ambiente.
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2.2.3. Afiade que esa finalidad extrafiscal no significa que no subyazca al IVPEE un objetivo recaudatorio,
como se reconoce en el apartado Il del preambulo de la Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761) .

2.2.4. En su criterio, no se puede pretender que se imponga al legislador la introduccién de desigualdades
entre los diversos operadores eléctricos en una ley material de reforma tributaria. Ni tampoco cuestionar
el caracter de impuesto en atencién a la existencia de tipos impositivos no progresivos que permitan
hacer efectivo el criterio de quien incide mas en el medio ambiente debe pagar proporcionalmente mas,
porque como es sabido la progresividad exigible lo es del sistema tributario en su conjunto y no de todas
y cada una de las figuras tributarias existentes.

2.2.5. Termina afirmando que la Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761) no atenta contra el principio de capacidad
econdmica, por cuanto el hecho imponible gravado por el IVPEE no es la renta obtenida por el interesado,
sino la actividad de produccién e incorporacion de energia eléctrica al sistema eléctrico. La "riqueza real o
potencial" esta contemplada en la definicién del hecho imponible de IVPEE que somete a gravamen la
capacidad econdmica de los productores de energia eléctrica en funcién de las retribuciones que
perciban de acuerdo con lo establecido en el articulo 16 de la Ley 54/1997, de 27 de noviembre (RCL
1997, 2821) , del Sector Eléctrico (BOE de 28 de noviembre), que se deriva de su participacion en las
distintas modalidades de contratacion del mercado de produccién de energia eléctrica medida en barras
de central. No existe duda de que la obtencién de ingresos por la venta de energia eléctrica es una
manifestacion de riqueza real o potencial, en ningin caso virtual o ficticia. Recuerda, a mayor
abundamiento, que existen en nuestro sistema tributario impuesto que, al igual que el IVPEE, gravan la
mera realizacién de una actividad, con independencia de la obtencién o no de beneficios, y cuya
constitucionalidad ha sido plenamente admitida; v.gr .: el IAE.

3. El Fiscal emiti6 su informe en escrito registrado el 31 de mayo de 2016, en el que no se opone al
planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad en los términos sefialados por la providencia de
traslado.

3.1. Sobre la procedencia de la cuestion expone:

3.1.1.En contra del parecer de la Abogacia del Estado, sostiene que el debate acerca de si la
impugnacion de una Orden ministerial como la impugnada permite cuestionar en el mismo proceso
indirectamente la constitucionalidad de la Ley reguladora del impuesto afectado no incide en realidad
sobre el juicio de relevancia, sino mas bien sobre la previa nocién de aplicabilidad, méxime cuando se
emplea el argumento de la desconexién entrambas disposiciones. Trae a colacion la sentencia del
Tribunal Constitucional 60/2013, de 13 de marzo (RTC 2013, 60) (ES:TC:2013:60).

3.1.2. Considera que la sentencia del Tribunal Constitucional 183/2014, de 6 de noviembre (RTC 2014,
183) (ES:TC:2014:183), desestimatoria del recurso de inconstitucionalidad interpuesto por la Junta de
Andalucia contra la Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761) , no resulta un obstaculo para el planteamiento de la
cuestion, pues dicha sentencia analizé el IVPEE desde la perspectiva del articulo 9.3 CE (RCL 1978,
2836) , no la del articulo 31.1, como sucede en este caso.

3.1.3. Las sentencias dictadas por esta Sala y Seccion en los recursos de casacion 2383/2014 (RJ 2016,
2383) y 2556/2014 (RJ 2016, 2204) los desestimaron porque en ellos se aducia como Unico motivo la
incongruencia omisiva de la sentencia respectivamente impugnada por no resolver la solicitud de que se
plantearan sendas cuestiones de inconstitucionalidad.
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3.2. En cuanto al fondo, y en el marco de provisionalidad y aproximacién inicial que implica el mero
propdésito de comprobar la razonabilidad de la duda misma, expone:

3.2.1. Es cierto que la jurisprudencia constitucional no exige que la finalidad extrafiscal esté presente en
todos los elementos definitorios del impuesto, pero considera que al menos debe concurrir en alguno de
ellos, de manera que quepa reconocer la existencia objetiva y real de esa vocacion instrumental del
tributo. Se grava la produccién de energia eléctrica y su puesta en el mercado, y aparentemente eso es
todo. Ni siquiera es facil establecer una vinculacion clara entre las inversiones en las redes de transporte
y distribucion y el impacto medioambiental que se deja intuir, pero no se concreta. En el contexto
delarticulo 31 CE (RCL 1978, 2836) , esa vinculacion deberia resultar mas accesible, sobre todo a la hora
de poder valorar el sentido politico-fiscal de las medidas adoptadas, en el tratamiento y en su caso la
diferenciacién o incentivacion de las distintas actividades vinculadas a la produccion, transporte,
distribucion y comercializacion de energia.

3.2.2. A partir de estar constatacion general, entiende que la comparacion mas pormenorizada que
propone la parte recurrente entre el IVPEE el IAE y el IE, amenaza con comprometer la autonomia y
singularidad de su objeto y su fin, en la medida en que la combinacién entre hechos y objetos imponibles,
la identidad de sujetos obligados y la coincidencia de actividades empresariales gravadas arroja, a juicio
del Ministerio Fiscal, resultados dificimente diferenciales, una vez apartada la finalidad extrafiscal.

CUARTO
- El primer planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad y su desenlace

1. En auto de 14 de junio de 2016 (RJ 2016, 4052) esta Seccidén Segunda de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo resolvio dirigirse al Tribunal Constitucional para plantearle cuestion de inconstitucionalidad
respecto de los articulos 1, 4.1, 6.1y 8 de laLey 15/2012 (RCL 2012, 1761) , por su eventual oposicion
al principio de capacidad econdémica que proclama el articulo 31.1 CE (RCL 1978, 2836) .

2. En dicha resolucién (FJ 4°.1) precisamos que «el contraste que provoca este reenvid al Tribunal
Constitucional lo es entre la Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761) y la Constitucion, en particular su articulo
31.1. No interviene para nada como elemento de enjuiciamiento en este momento el Derecho de la Union
Europea, extremo sobre el que insiste Iberdrola Generacién en su escrito de alegaciones. La eventual
contradiccion entre la mencionada Ley y dicho ordenamiento juridico transnacional, asi como las
perplejidades interpretativas que tal enjuiciamiento pudiera provocar, disponen de otro marco procesal
para su solucion, sobre el que se pronunciara esta Sala en el momento oportuno, si resulta menester, una
vez cuente con la respuesta del Tribunal Constitucional».

3. Teniendo en cuenta tales precisiones, el Tribunal Constitucional, en auto 202/2016, de 13 de diciembre
(JUR 2017, 38154) (ES: TC:2016:202A), dictado en la cuestion de inconstitucionalidad 4177/2016 ,
resolvié inadmitir la cuestion porque, habida cuenta de las dudas que la Sala remitente albergaba sobre el
ajuste de la Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761) con del ordenamiento juridico de la Unién Europea, antes de
dirigirse al Tribunal Constitucional debi6 plantear cuestién prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) para que las despejara.
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QUINTO
.- Tramites ulteriores

1. Devueltas las actuaciones por el Tribunal Constitucional, se sefialé para deliberacién, votacién y fallo el
dia 16 de mayo de 2017.

2. En el interin, la Administracion General del Estado presentd escrito el 27 de abril de 2017, en el que, a
la vista de la sentencia dictada por el TJUE el 18 de enero de 2017 (TJCE 2017, 16), IRCCS -
Fondazione Santa Lucia ( C-189/15 ; EU:C:2017:17 ), junto con la doctrina contenida en la sentencia de 4
de junio de 2015 (TJCE 2015, 207), Kernkraftwerke Lippe-Ems ( C-5/14 ; EU:C:2015:354 ), quedaban
despejadas las dudas que la Sala pudiera albergar sobre la conformidad de la Ley 15/2012 (RCL 2012,
1761) con el ordenamiento de la Union.

3. En providencia de 22 de mayo de 2017, se acord6 suspender el sefialamiento para votacion y fallo y
abrir un tramite de diez dias para que las partes pudieran alegar sobre la conveniencia de dirigirse al
TJUE a fin de plantearle la posible oposicién de la Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761) con los principios que
lo presiden en materia de politica medioambiental, en particular el reconocido en el articulo
191.2 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (RCL 2009, 2300) (TFUE ), en conexion con
la Directiva 2004/35/CE (LCEur 2004, 1844) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de abril de
2004, sobre responsabilidad medioambiental en relacién con la prevencidon y reparaciéon de dafios
medioambientales (DOUE, serie L, n° 143, p. 56).

4. En escrito presentado el 6 de junio de 2017, Iberdrola Generacidn insistio en el planteamiento de la
cuestion prejudicial.

5. Por su parte, la Administracién General del Estado, en escrito del dia siguiente, se opuso a tal
pretension.

6. En diligencia de ordenacién de 19 de octubre de 2017 se produjo un cambio de ponente, designdndose
como tal al magistrado don Joaquin Huelin Martinez de Velasco, por haber pasado el anterior (don Emilio
Frias Ponce) a formar parte de la Seccion Primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo.

7. El providencia de 23 de octubre de 2017 se confirié un nuevo traslado a las partes para que, por plazo
de diez dias, alegaran sobre la incidencia en el presente asunto de la sentencia del TJUE de 20 de
septiembre de 2017 (TJCE 2017, 190), Elecdey Carcelen y otros (asuntos C-215/16 , C-216/16 , C-
220/16 y C-221/16 ; EU:C:2017:705 (TJCE 2017, 190) ). El abogado del Estado lo evacud el 7 de
noviembre e |berdrola Generacién el dia 14 del mismo mes. La segunda insistié en el planteamiento de la
cuestion prejudicial y el primero se opuso a ello.

8. En diligencia de ordenacion de 16 de noviembre de 2017, se pasaron las actuaciones al magistrado
ponente para adoptar la resolucion procedente.

9. Tras diversas sesiones de deliberacién, la Seccion Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
ha resuelto dictar el presente auto.

Siendo Ponente el Excmo. Sr. D. Joaquin Huelin Martinez de Velasco, Magistrado de la Seccion
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RAZONAMIENTOS JURIDICOS
PRIMERO

.- Los presupuestos de procedibilidad de la cuestion de inconstitucionalidad. En particular, el
juicio de relevancia

1. Esta Seccién Segunda de la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha llegado a la conviccidn de que, en
lo que se refiere al IVPEE, laLey 15/2012 (RCL 2012, 1761) no presenta problemas de ajuste con el
ordenamiento juridico de la Unién Europea. Sin embargo, por las razones que mas adelante se reiteraran,
persisten en su animo las dudas sobre la constitucionalidad de los articulos 1, 4.1, 6.1y 8 de laLey
15/2012 (RCL 2012, 1761) .

2. Una vez que este Tribunal considera que la citada Ley no se opone al Derecho de la Unién Europea,
quedan removidos los obstaculos a la admisién de la correspondiente cuestidén de inconstitucionalidad,
expresados en el ya citado ATC 202/2016, de 13 de diciembre (JUR 2017, 38154) .

3. Uno de los motivos de este recurso de casacion (el tercero) combate la decision de la Sala de instancia
de no plantear cuestion de inconstitucionalidad por no existir conexion entre la norma reglamentaria
directamente impugnada y la Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761), habiendo realizado, en su opinion una
interpretacion erronea del ATC 54/2006, de 15 de febrero (RTC 2006, 54) (ES:TC:2006:54A). La
Administracién General del Estado, al evacuar el traslado que se le confirié para que alegara sobre la
pertinencia del reenvio al Tribunal Constitucional, insisti6 en la misma linea, indicando que es
perfectamente posible escindir la aplicacién de la Orden ministerial cuestionada y la de la Ley 15/2012
(RCL 2012, 1761) .

4. Con independencia de que tal debate, como sefiala el Ministerio Fiscal, pertenece al ambito de la
eleccion y determinacion de la norma aplicable, y no al juicio de relevancia, se han de tener en cuenta las
siguientes reflexiones:

4.1. La relacidn juridico-tributaria se integra por un conjunto de obligaciones, derechos y potestades
originados por la aplicacién de los tributos. En cuanto a las obligaciones, unas son materiales y otras
formales (articulo 17 LGT (RCL 2003, 2945)). Entre las materiales, destaca la obligacion tributaria
principal, que nace por la realizacién del hecho imponible y cuyo objeto consiste en pagar la cuota
tributaria ( articulos 19y 20 LGT (RCL 2003, 2945) ). También tiene caracter material, si bien accesoria, la
obligacion de realizar pagos fraccionados o a cuenta (articulos 17.3y 23 LGT (RCL 2003, 2945) ). Las
obligaciones tributarias formales son aquellas que, si ser pecuniarias, se imponen a los obligados en el
seno de las actuaciones y procedimientos tributarios, para facilitar el cumplimiento de las obligaciones
materiales y, en particular, la principal. Entre otras, tienen el caracter de obligaciones formales las de
presentar declaraciones y autoliquidaciones [ articulo 29 LGT (RCL 2003, 2945) , apartados 1y 2.c)].

4.2. Las obligaciones tributarias formales son de naturaleza vicaria e instrumental. No se justifican sin
mas, por si mismas, existen para canalizar y facilitar el cumplimiento de las obligaciones materiales, tanto
de la principal como de las accesorias. Si no hay obligacion tributaria material que cumplir, las formales
pierden su razén de ser. Siendo asi, a juicio de esta Sala no resulta correcto, como hace la de instancia,
afirmar que no cabe cuestionar la obligacién tributaria principal y, en su caso, la accesoria de realizar
pagos fraccionados, disciplinadas en lalLey 15/2012 (RCL 2012, 1761), como fundamento de la
impugnacion de la Orden ministerial que desarrolla los deberes formales esbozados en dicha Ley al
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servicio de aquellas obligaciones materiales, con el argumento de que estas ultimas no son el objeto de
tal disposicion reglamentaria. Con ello se desconoce la intima conexion existente entrambas clases de
obligaciones tributarias, pues si la exigibilidad de las formales esta condicionada a la existencia de una
previa obligacién material, nada impide cuestionar aquéllas con el argumento de que éstas son invélidas
por inconstitucionales.

4.3. Al no entenderlo asi, ademas de conculcar los preceptos mencionados de la Ley General Tributaria
(RCL 2003, 2945) , la sentencia discutida desconoce el alcance de esta jurisdiccion y el contenido de las
pretensiones que pueden articularse en la misma. Nadie discute (tampoco la Sala de instancia) que el
orden jurisdiccional contencioso-administrativo tiene por objeto conocer de las pretensiones que se
deduzcan en relacion con las disposiciones generales de rango inferior a la Ley ( articulos 106.1 CE (RCL
1978, 2836) y 1.1y 25.1 LUCA (RCL 1998, 1741) ) y tampoco nadie pone en cuestion que una disposicion
de esa naturaleza pueda ser puesta en cuestion, pretendiendo su declaracion de nulidad, por incidir en
cualquier infraccion del ordenamiento juridico [articulos 31.1,56.1y 70.2 LICA (RCL 1998, 1741), en
relacion con el articulo 6.2 de laLey 30/1992, de 26 de noviembre (RCL 1992, 2512), de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (BOE de 27 de
noviembre) - LPAC-], infraccidn que puede tener su origen en la norma legal que le da cobertura: si ésta
es contraria a la Constitucion la tacha se comunica a la disposicién reglamentaria que la desarrolla.

4.4. Si la obligacion tributaria material regulada en la Ley es contraria al ordenamiento juridico, tal vicio se
comunica a la obligacion formal que es su complemento, y negar que el recurso conira esta segunda
pueda sustentarse en los defectos de la primera incorpora una restriccion a la impugnacién de las
disposiciones administrativas que no esta en la Ley de esta jurisdiccion ni en el articulo 106.1 CE (RCL
1978, 2836), restriccion que limita injustificadamente la efectividad de la tutela judicial, con
desconocimiento del articulo 24.1 CE (RCL 1978, 2836) .

4.5. En ofras palabras, este Tribunal, para zanjar el litigio, necesita saber si los preceptos de la Ley
15/2012 (RCL 2012, 1761) que disciplinan el IVPEE, de los que la Orden ministerial impugnada es
desarrollo y aplicacién, son contrarios o no a la Constitucién.

4.6. A lo anterior no se opone la doctrina contenida en el ATC 54/2006, de 15 de febrero (RTC 2006, 54
AUTO) , ya citado, que la sentencia recurrida reproduce en algunos de sus pasajes y que a nuestro juicio
los jueces a quo no interpretan con correccion. En dicha resolucién, el Tribunal Constitucional afirma,
como no podia ser de otra forma, que las disposiciones reglamentarias no pueden ser objeto de una
cuestion de inconstitucionalidad, salvo dos excepciones: que la norma reglamentaria reproduzca una
disposicion legal, de modo que su identificacién con ésta sea tal que no permita su inaplicacién sin dejar
de aplicar ésta, y que el legislador haya elevado a rango legal el contenido de las normas de desarrollo de
la ley. Pero lo que no dice, y no podria decir, es que cuando una tribunal ordinario tenga que zanjar un
litigio en el que se discute una disposicidn administrativa que desarrolla una ley de cuya
constitucionalidad dude no pueda dirigirse a él incidentalmente para que despeje la duda, debiendo, en tal
caso, dejar imprejuzgada la cuestion, que es lo que ha hecho la Sala de instancia en este caso. Reparese
en que el auto citado declaré inadmisible la cuestion de inconstitucionalidad planteada por un juzgado de
paz en relacién con distintos preceptos del Reglamento de la Ley del Registro Civil, no de la cuestion
dirigida contra dicha Ley con la finalidad de resolver la accion jurisdiccional instada frente al mencionado
Reglamento.
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4.7. Tampoco constituye un obstaculo las SSTC 255/2004, de 23 de diciembre (RTC 2004, 255) (
ES:TC:2004 : 255 ), y 148/2006, de 9 de mayo (RTC 2006, 148) (ES:TC :2006:148), esta segunda
también reproducida en parte por la sentencia recurrida, en las que el Tribunal Constitucional resume su
doctrina acerca del juicio de relevancia en la cuestiones que se susciten para resolver «procedimientos de
impugnacion directa de normas reglamentarias que desarrollen las concretas disposiciones legales
cuestionadas. En ellas, el maximo intérprete de la Constitucion condiciona la admisibilidad de la cuestion
de inconstitucionalidad a que la exteriorizacidn del juicio de relevancia por parte del érgano judicial ponga
de relieve la conexion entre los preceptos reglamentarios ante él impugnados y las disposiciones legales
que cuestiona. Pues bien, segin se desprende de las reflexiones expuestas lineas mas arriba, esta
conexion se da en este supuesto, pues si la obligacion material disciplinada en la Ley 15/2012 (RCL
2012, 1761) es contraria a la Constitucion la formal regulada en la Orden ministerial discutida perderia en
tal caso su cobertura, siendo nula. Resulta evidente que la decisién de recurso contencioso-administrativo
depende de la validez constitucional de la Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761) . La STC 60/2013 (RTC 2013,
60), ya citada como nos recuerda el Ministerio Fiscal, abunda en esta linea (FJ 1°). También la STC
53/2014, de 10 de abril (RTC 2014, 53) (ES:TC:2014:53), que en un caso muy semejante disipa cualquier
duda [FJ 1.b)].

5. La STC 183/2014, de 6 de noviembre (RTC 2014, 183) (ES:TC:2014:183), desestimatoria del recurso
de inconstitucionalidad interpuesto por la Junta de Andalucia contra la Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761),
analizé la indiferenciacion entre los distintos productores de energia en relacion con el IVPEE, pero lo
hizo desde la perspectiva del principio de seguridad juridica proclamado en el articulo 9.3 CE (RCL 1978,
2836) y, mas en particular, desde el de igualdad delarticulo 14 CE (RCL 1978, 2836) (FJ 3°). Ahora se
trata de determinar, en un analisis mas técnico, especifico y detallado del tributo, si se ajusta a los
requerimientos que a la potestad tributaria del Estado impone el articulo 31.1 CE (RCL 1978, 2836) .

6. Las sentencias de esta Sala y Seccidn de 19 de abril de 2016 (casacion 2556/2014; ES:TS:2016:1692
(RJ 2016, 2400)) y 25 de abril de 2016 (casacion 2383/2014; ES:TS :2016:1742 (RJ 2016, 2204) )
desestimaron sendos recursos de casacién interpuestos frente a sentencias de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional que, resolviendo impugnaciones directas frente a la misma Orden
ministerial que la aqui concernida, resolvieron que no habia lugar a plantear cuestion de
inconstitucionalidad de la Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761) por idénticas razones de "desconexién" entre
norma reglamentaria y legal que las recogidas en la sentencia objeto del recurso de casacion en el que se
plantea esta cuestion de inconstitucionalidad. Pero en esos recursos se alegaba como Unico motivo de
casacion la incongruencia ex silentio de la respectiva sentencia por haberse negado la Audiencia
Nacional a suscitar la cuestion. Ambas sentencias desestimaron el recurso porque medié una respuesta
judicial consiste en que con ocasion de la impugnacion de la Orden ministerial en la que se establecen las
obligaciones tributarias formales en el marco de laley 15/2012 (RCL 2012, 1761)no pueden
cuestionarse otros aspectos o parametros de la relacion juridico- tributaria distintos de esas obligaciones
formales. Hubo, por tanto, en ambos casos una contestacion, que esta Sala ni compartia, ni comparte,
por lo que no medié incongruencia omisiva y no mediando nada mas podia decir en aquellos recursos. A
diferencia de lo que ocurre aqui y ahora, en ninguno de aquellos dos supuestos resultaba menester saber
sila Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761) es o no constitucional para resolver el recurso de casacion.
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SEGUNDO
.- El marco normativo: la Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761) y el IPVEE

1. La Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761) «tiene por objetivo armonizar nuestro sistema fiscal con un uso mas
eficiente y respetuoso con el medio ambiente y la sostenibilidad [...]. El fundamento basico de esta Ley se
residencia en el articulo 45 de la Constitucién [...]. Por ello, uno de los ejes de esta reforma tributaria sera
la internalizacién de los costes medioambientales derivados de la produccion de la energia eléctrica [...].
De esta forma, la Ley ha de servir de estimulo para mejorar nuestros niveles de eficiencia energética a la
vez que permiten asegurar una mejor gestion de los recursos naturales y seguir avanzando en el nuevo
modelo de desarrollo sostenible, tanto desde el punto de vista econémico y social, como medioambiental.
La presente reforma contribuye ademas a la integracién de las politicas medioambientales en nuestro
sistema tributario [...]. A tal fin, mediante esta Ley se regulan tres nuevos impuestos; el impuesto sobre el
valor de la produccién de la energia eléctrica [...]» (predmbulo, apartado ).

2. «En este sentido y con el fin también de favorecer el equilibrio presupuestario, se establece en el Titulo
| de esta Ley, un impuesto sobre el valor de la produccién de la energia eléctrica, de caracter directo y
naturaleza real, que grava la realizacién de actividades de produccién e incorporacion al sistema eléctrico
de energia eléctrica en el sistema eléctrico espafiol. Este impuesto gravaré la capacidad econdémica de
los productores de energia eléctrica cuyas instalaciones originan importantes inversiones en las redes de
transporte y distribucion de energia eléctrica para poder evacuar la energia que vierten a las mismas, y
comportan, por si 0 como resultas de la propia existencia y desarrollo de las tales redes, indudables
efectos medioambientales, asi como la generacion de muy relevantes costes necesarios para el
mantenimiento de la garantia de suministro. El impuesto se aplicard a la produccién de todas las
instalaciones de generacién» (preambulo, apartado Il).

3. El articulo 1 de la Ley describe la naturaleza del IVPEE: «[...] es un tributo de caracter directo y
naturaleza real que grava la realizacion de actividades de produccidn e incorporacién al sistema eléctrico
de energia eléctrica, medida en barras de central, a través de cada una de las instalaciones indicadas en
el articulo 4 de esta Ley».

4. El articulo 4 define el hecho imponible como «la produccién e incorporacion al sistema eléctrico de
energia eléctrica medida en barras de central, incluidos el sistema eléctrico peninsular y los territorios
insulares y extrapeninsulares, en cualquiera de las instalaciones a las que se refiere el Titulo IV de la Ley
54/1997, de 27 de noviembre (RCL 1997, 2821), del Sector Eléctrico» (apartado 1). La produccién en
barras de central se corresponde con «la energia medida en bornes de alternador minorada en los
consumos auxiliares en generacion y en la pérdida hasta el punto de conexion a la red» (apartado 2).

5. Los contribuyentes del IVPEE son, con arreglo al articulo 5, las personas fisicas o juridicas y las
entidades a que se refiere el articulo 35.4 LGT (RCL 2003, 2945) (herencias yacentes, comunidades de
bienes y demas entidades que, carentes de personalidad juridica, constituyan una unidad econémica o un
patrimonio separado susceptibles de imposicion), que realicen las actividades sefialadas en el articulo 4.

6. La base imponible se determina por «el importe total que corresponda percibir al contribuyente por la
produccion e incorporacion al sistema eléctrico de energia eléctrica, medida en barras de central, por
cada instalacion, en el periodo impositivo. A estos efectos, en el calculo del importe total se consideraran
las retribuciones previstas en todos los regimenes econémicos que se deriven de lo establecido en la Ley



FIDE Asesores Legales y Tributarios Enero 2018
1

54/1997 (RCL 1997, 2821)[...] en el periodo impositivo correspondiente, asi como las previstas en el
régimen economico especifico para el caso de actividades de produccion e incorporacion al sistema
eléctrico de energia eléctrica en los territorios insulares y extrapeninsulares» (articulo 6.1). La base
imponible asi definida se determina para «cada instalacion en la que se realicen las actividades
sefialadas en el articulo 4 » ( articulo 6.2 ).

7. El periodo impositivo coincide con el afio natural y el impuesto se devenga el ultimo dia del periodo
(articulo 7), siendo el tipo de gravamen del 7 por ciento (articulo 8). La cuota integra es el resultado de
aplicar a la base imponible el tipo de gravamen (articulo 9).

TERCERO
.- La doctrina (resumida) del Tribunal Constitucional sobre los tributos de naturaleza extrafiscal

1. Cualesquiera que sean los fines que guien al legislador en la configuracion de los tributos (fiscales,
extrafiscales 0 ambos), en todo caso deben respetarse los principios establecidos en el articulo 31.1 CE
(RCL 1978, 2836) , entre ellos el de capacidad econdmica [ SSTC 37/1987, de 26 de marzo (RTC 1987,
37)(ES:TC:1987:37 ), FJ 13° 221/1992, de 11 de diciembre (ES:TC:1992:221 ), FJ 4° 186/1993, de 7 de
junio (ES:TC:1993:186 ), FJ 4° 194/2000, de 19 de julio ( ES:TC:2000:194); 276/2000, de 16 de
noviembre (ES:TC:2000:276), FJ 8 ° y 19/2012, de 15 de febrero (RTC 2012, 19) (ES:TC :2012:19), FJ
3.

2. Tienen finalidad extrafiscal aquellos tributos que persiguen, bien disuadir o desincentivar actividades
que se consideren nocivas (por ejemplo, para el medio ambiente), bien, en sentido positivo, estimular
actuaciones protectoras de determinada finalidad, sin perjuicio de que la citada finalidad extrafiscal no sea
incompatible con un propédsito recaudatorio, aunque sea secundario, lo que es consustancial al propio
concepto de tributo, que no es otro que contribuir "al sostenimiento de los gastos publicos" ( articulo
31.1 CE (RCL 1978, 2836)). En cualquier caso, deben recaer sobre alguna fuente de capacidad
econdmica, pues esta idea es inherente al concepto constitucional de tributo [ SSTC 53/2014, de 10 de
abril (RTC 2014, 53) (ES:TC:2014:53), FJ 6 °; y74/2016, de 14 de abril (RTC 2016, 74) (ES:TC :2016:74),
FJ2°.

3. Asi pues, lo que diferencia un impuesto fiscal de uno extrafiscal enderezado a la tutela medioambiental
es que el primero tiene como principal objetivo la financiacion de las cargas publicas y su estructura esta
orientada principalmente a la capacidad econémica o de pago, mientras que el segundo pretende,
ademas, modificar comportamientos o al menos hacer pagar por ellos, y exige que la estructura del tributo
arbitre instrumentos dirigidos a la consecucion de la finalidad perseguida, gravando la capacidad
economica "como una forma de contribuir al sostenimiento del gasto publico que genera la indebida, o
incluso debida, utilizacién del medio ambiente (manifestacién concreta del principio de 'quien contamina
paga')" [ STC 289/2000, de 30 de noviembre (RTC 2000, 289) (ES:TC:2000:289), FJ 5°.

4. De esta manera, lo determinante para poder identificar la tipologia del tributo y, concretamente, uno
con fines especificos o extrafiscales no es el anuncio de dicha finalidad en el preambulo de las normas
tributarias, sino que es preciso siempre un examen de su estructura del hecho imponible y también los
supuestos de no sujecidn o exencion, los sujetos pasivos, la base imponible, y el resto de elementos de
cuantificacion [ SSTC 60/2013, de 13 de marzo (RTC 2013, 60) (ES:TC:2013:60), FJ 3 °; y 53/2014, de 10
de abril (RTC 2014, 53) (ES:TC :2014:53), FJ 3°].
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CUARTO
.- Las dudas de constitucionalidad

1. La cuestion de inconstitucionalidad tiene que ver con una Ley en la que el Estado ejercita su potestad
originaria para establecer tributos ( articulo 133.1CE (RCL 1978, 2836) ), haciendo valer su competencia
exclusiva en materia de Hacienda general ( articulo 149.1.142 CE (RCL 1978, 2836) ), sin que se discuta
sobre su colision con hechos imponibles gravados por las Comunidades Auténomas, de modo que queda
al margen del debate la interpretacién del articulo 6.2 de laLey Organica 8/1990, de 22 de
septiembre(sic) (RCL 1990, 2165), de financiaciéon de las Comunidades Auténomas (BOE de 1 de
octubre), al que se remite la disposicion adicional primera de la Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761), y la
doctrina del Tribunal Constitucional interpretativa del mismo.

3. Dicho lo cual, se debe subrayar que, como inequivocamente revela la lectura de los apartados | y Il del
preambulo de la Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761) , el legislador proclama la doble finalidad medioambiental
y recaudatoria del IVPEE.

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

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

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

5.2. Pero siendo tal el designio, resulta llamativo que el legislador no haya contemplado ningun supuesto
de exencion total o parcial ni bonificaciones o cualquier otra clase de beneficio fiscal para aquellos
productores cuyo uso de las redes de transporte y distribucién resulte minima o muy reducida. La
proteccién del medio ambiente hubiera exigido exenciones o beneficios fiscales para aquellos productores
que, por el volumen de la energia incorporada o la extension o intensidad del transporte y la distribucién,
su contribucién al impacto medioambiental no resultase significativa.
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5.3. También se antoja llamativo que la base imponible no contenga ninguna variable con incidencia
medioambiental: viene constituida, sin mas, por el valor econémico (o cantidad que le corresponde
percibir al contribuyente: los que producen e incorporan al sistema eléctrico energia eléctrica) de esa
produccion e incorporacion. Del mismo modo, no deja de llamar la atencién que el tipo de gravamen sea
unico (7 por ciento).

5.4. Como ninguno de los elementos estructurales del IVPEE refleja la finalidad medioambiental
proclamada para el mismo, porque, tratando de hacer frente a los dafios causados al medio ambiente por
las redes de transporte y distribucién, grava de igual modo (de manera proporcional y sin ningun tipo de
progresividad) a quienes utilizan esas redes intensivamente como a quienes las usan escasamente, pasa
a primer plano, para presentarse como el Unico y auténtico objetivo del tributo, |a otra finalidad confesada
en el apartado Il del preambulo de la Ley 15/2012 (RCL 2012, 1761) : hacer frente a los «muy relevantes
costes necesarios para el mantenimiento de la garantia de suministro». En la Memoria de la
Administracién Tributaria, correspondiente al afio 2013, publicada por el Ministerio de Hacienda vy
Administraciones Publicas, se lee que en dicho periodo se presentaron 79.713 autoliquidaciones del
IVPEE, que la cuota liquidada total declarada ascendié a 1.251,9 millones de euros y que se ingresaron
en total 1.260,8 millones de euros (pagina 266).

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

5.6. Por lo tanto, esta Sala alberga serias dudas sobre la finalidad medioambiental del IVPEE.

6. Ahora bien, el hecho de que Estado apruebe ejerciendo su potestad tributaria un impuesto que, pese a
atribuirle una finalidad de tutela del medio ambiente, tenga en realidad un designio exclusivamente fiscal,
no lo convierte sin mas en inconstitucional, por mas que sea técnicamente defectuoso, puesto que no lo
sera si respeta los principios a los que el articulo 31.1 CE (RCL 1978, 2836) somete el ejercicio del poder
tributario; en particular, por lo que ahora interesa, el de capacidad econdmica.

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

7.1 Ya se ha visto que el primero de ellos, de caracter directo, naturaleza real y devengo periddico
(anual), grava a las personas fisicas y juridicas, asi como a las entidades a las que alude el articulo
35.4 LGT (RCL 2003, 2945) , que produzcan e incorporen energia eléctrica al sistema, siendo la base
imponible el importe total que tales contribuyentes perciban por esa energia producida e incorporada, a
los que se grava con un tipo fijo.

7.2 El IAE somete a tributacion el mero ejercicio de actividades empresariales, profesionales o artisticas [
articulo 78.1 del texto refundido de la Ley reguladora de haciendas locales, aprobado por el Real Decreto
legislativo 2/2004, de 5 de marzo (RCL 2004, 602) (BOE de 9 de marzo)] por los sujetos pasivos, que son
las personas fisicas o juridicas que las realizan (articulo 83). La cuota tributaria se determina en funcidn
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de las tarifas aprobadas por el Gobierno, en las que se fijan las cuotas minimas, atendiendo siempre al
beneficio medio presunto de la actividad gravada ( articulos 84 y 85). Pues bien, tratandose de la
produccion, el transporte y la distribucién de energia eléctrica, el epigrafe 151 de las tarifas aprobadas
por el Real Decreto legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre (RCL 1990, 1999) (BOE de 29 de
septiembre), determina la cuota acudiendo a los kilovatios de potencia en generadores y contratada,
fijlando una cantidad fija por cada kilovatio. Como se ve, la carga tributaria se determina en atencion los
rendimientos que obtiene el sujeto pasivo por el ejercicio de la actividad de produccién, transporte y
suministro de energia eléctrica, sin excluir ninguna forma de produccion ni ninguna clase de red de
transporte y/o suministro, determinandose atendiendo a la potencia de los generadores o a la contratada
por los consumidores finales. Parafraseando al Tribunal Constitucional [ vid. la STC 122/2012, de 5 de
junio (RTC 2012, 122) (ES:TC:2012:122), FJ 6°], cabe concluir que el IAE es un tributo directo, real,
objetivo, periédico, con una finalidad fiscal, como es la de allegar fondos a las haciendas locales para
financiar su gasto publico, gravando el ejercicio de actividades potencialmente generadoras de ingresos
economicos por quienes las realizan, ingresos que se miden en funcién del beneficio medio presunto.

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

7.4. Ciertamente, la doble imposicién econdmica no es per se contraria al principio de capacidad que
proclama el articulo 31.1 CE (RCL 1978, 2836) , pero este Tribunal Supremo no tiene claro, enfrentado a
la resolucion del presente recurso de casacion, que la circunstancia de que el IVPEE someta a tributacion
la misma capacidad econdmica por la que los productores de energia eléctrica abonan el IAE, sin
responder nitidamente ademas a la otra finalidad extrafiscal que tedricamente lo justifica, la
medioambiental, no incida sobre dicho principio contributivo, sin cuyo respeto no cabe hablar de tributos
constitucionalmente admisibles.

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

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

QUINTO

.- En atencion a lo expuesto, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 35y 36 LOTC (RCL 1979,
2383), procede plantear cuestién de inconstitucionalidad respecto de los articulos 1, 4.1, 6.1 y 8 de
laLey 15/2012, de 27 de diciembre (RCL 2012, 1761), de medidas fiscales para la sostenibilidad
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energética, que regulan el impuesto sobre el valor de la produccion de la energia eléctrica, habida cuenta
de su eventual oposicion al principio de capacidad economica que proclama el articulo 31.1 CE (RCL
1978, 2836) .

LA SALA ACUERDA:

Plantear al Tribunal Constitucional cuestion de inconstitucionalidad respecto de los articulos 1,4.1,6.1y
8 de la Ley 15/2012, de 27 de diciembre (RCL 2012, 1761) , de medidas fiscales para la sostenibilidad
energética (BOE de 28 de diciembre), que regulan el impuesto sobre el valor de la produccion de la
energia eléctrica, habida cuenta de su eventual oposicion al principio de capacidad econémica que
proclama el articulo 31.1 de la Constitucion .

Expidase testimonio de la presente resolucion, de los autos del recurso de casacion, asi como de los de
la instancia, que se elevaran al Tribunal Constitucional conforme a lo previsto en el articulo 36 de su Ley
Organica.

Lo mando la Sala y firman los Magistrados Excmos. Sres. al inicio designados



