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16721 Pleno. Sentencia 120/2018, de 31 de octubre de 2018. Cuestion de
inconstitucionalidad 6412-2015. Planteada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura en relacién
con diversos preceptos del texto refundido de las disposiciones legales de la
Comunidad Auténoma de Extremadura en materia de tributos propios
aprobado por el Decreto Legislativo 2/2006, de 12 de diciembre. Limites a las
potestades tributarias de las Comunidades Auténomas: constitucionalidad de
los preceptos legales autonémicos que regulan el impuesto sobre
instalaciones que incidan en el medio ambiente de Extremadura. Votos
particulares.

ECLI:ES:TC:2018:120

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Juan José Gonzalez Rivas,
Presidente, dofia Encarnacién Roca Trias, don Andrés Ollero Tassara, don Fernando
Valdés Dal-Ré, don Santiago Martinez-Vares Garcia, don Juan Antonio Xiol Rios, don
Pedro José Gonzélez-Trevijano Sanchez, don Antonio Narvaez Rodriguez, don Alfredo
Montoya Melgar, don Ricardo Enriquez Sancho, don Candido Conde-Pumpido Tourén y
dofia Maria Luisa Balaguer Callején, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad nium. 6412-2015, promovida por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, respecto
de los articulos 13 a), 17 y 19.2 del texto refundido de las disposiciones legales de la
Comunidad Autéonoma de Extremadura en materia de tributos propios aprobado por el
Decreto Legislativo 2/2006, de 12 de diciembre, por posible vulneracion de los
articulos 133.2, 156.1 y 157.3 de la Constitucion, en relacion con el articulo 6.3 de la Ley
Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de financiaciéon de las Comunidades Auténomas.
Han comparecido el Abogado del Estado, los Letrados de la Junta y de la Asamblea de
Extremadura, la Fiscal General del Estado y la entidad Iberdrola Generacién Nuclear,
S.A.U. Ha sido Ponente el Magistrado don Antonio Narvaez Rodriguez, quien expresa el
parecer del Tribunal.

I. Antecedentes

1. El 16 de noviembre de 2015 se registré en este Tribunal un escrito de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura, al que
se acompanaba, junto al testimonio del procedimiento, el auto de 3 de noviembre
de 2015, planteando una cuestién de inconstitucionalidad en relacion con el impuesto
sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente, regulado en el texto refundido de
las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de Extremadura en materia de
tributos propios, aprobado por el Decreto Legislativo 2/2006, de 12 de diciembre. En
particular, el érgano promotor de la cuestion considera que los articulos 13 a) (hecho
imponible), 17 (base imponible para la actividad de produccion de energia eléctrica)
y 19.2 (cuota tributaria para la actividad de produccién de energia eléctrica) del citado
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texto refundido podrian vulnerar los articulos 133.2, 156.1 y 157.3 de la Constitucién, en
relacion con el articulo 6.3 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de
financiacion de las Comunidades Auténomas (LOFCA) en la redaccion aplicable al caso,
resultante de su modificacion mediante la Ley Organica 3/2009, de 18 de diciembre.

2. Los antecedentes de hecho del planteamiento de la presente cuestion de
inconstitucionalidad son, en sintesis, los siguientes:

a) La entidad Iberdrola Generacion, S.A., presenté el 25 de julio de 2012 la
autoliquidaciéon del impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente
correspondiente a dicho afio, ingresando la deuda correspondiente. Presentada la
autoliquidacién, instd su rectificacion y la devolucion de lo ingresado, junto con los
intereses aplicables, al considerar que el impuesto es inconstitucional. La anterior
solicitud fue desestimada de forma presunta, por lo que, tras agotar la via administrativa,
interpuso un recurso contencioso-administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura.

b) Una vez concluso el procedimiento y dentro del plazo para dictar sentencia, la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura
dictd providencia de 16 de septiembre de 2015 por la que acuerda oir a las partes y al
Ministerio Fiscal, en el plazo de diez dias, acerca de la pertinencia de plantear la
cuestion de inconstitucionalidad en relacién con los articulos 13 a), 17 y 19.2 del texto
refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de Extremadura en
materia de tributos propios aprobado por Decreto Legislativo 2/2006, por posible
vulneracion de los articulos 133.2, 156.1 y 157.3 CE, en relaciéon con el articulo 6.3
LOFCA, en la redaccion dada por la Ley Organica 3/2009. Concreta la duda en que la
descripcion del hecho imponible puede coincidir con la del impuesto sobre actividades
econdémicas (IAE) que hacen los articulos 78 y 79 del texto refundido de la Ley
reguladora de las haciendas locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5
de marzo.

c¢) La mercantil Iberdrola Generacién Nuclear, S.A.U. (sucesora de Iberdrola
Generacion, S.A.) manifesté por escrito de 1 de octubre de 2015 su oposiciéon al
planteamiento de la cuestion, al considerarla innecesaria tras la STC 22/2015, de 16 de
febrero. No obstante, solicitdé con caracter subsidiario que si la Sala de lo Contencioso-
Administrativo entendia que la STC 22/2015 no era trasladable al Decreto
Legislativo 2/2006 planteara la cuestion de inconstitucionalidad. El Letrado de la Junta de
Extremadura, por escrito de 5 de octubre, manifesté su oposicion al planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad. Por su parte, el Ministerio Fiscal, mediante escrito de 26
de octubre, no se opuso al planteamiento de la cuestion, al considerar que se cumplen
los presupuestos exigidos por los articulos 35.1 y 35.2 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC).

d) Con fecha de 3 de noviembre de 2015 se dict6é el Auto de planteamiento de la
presente cuestion de inconstitucionalidad.

3. En la fundamentacion juridica del Auto de promocion de la cuestion se razona en
los siguientes términos:

a) El érgano judicial comienza analizando la alegacion de Iberdrola Generacion
Nuclear, S.A.U., de que la cuestién ya habria sido resuelta. Tras citar las sentencias
anteriores relativas al impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente,
razona que se trata ahora de una liquidacién dictada con posterioridad a la reforma de la
LOFCA por la Ley Organica 3/2009, de suerte que no puede extenderse sin mas a este
supuesto la doctrina contenida en la STC 22/2015, de 16 de febrero, al tratarse de una
cuestion de inconstitucionalidad resuelta aplicando el canon previo a dicha modificacion.

b) Sentado lo anterior, aborda las dudas que alberga sobre la inconstitucionalidad
del tributo, centradas en su posible duplicidad con el IAE, de manera que ambos tributos
recaerian sobre la misma manifestacion de renta o riqueza.
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Fundamenta lo anterior con una cita detallada la STC 22/2015, cuya doctrina avalaria
la inconstitucionalidad de los articulos respecto de los que se plantea la cuestion.
Razona asi la posible duplicidad entre el IAE y el impuesto autondémico, toda vez que
ambos tributos inciden sobre las mismas actividades econdmicas, gravando a quienes
las realizan con cuotas tributarias distintas, pero concurrentes, para la actividad de
produccion de energia eléctrica. Una vez descartada la finalidad extrafiscal del impuesto
sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente por la STC 22/2015, el examen de
los hechos imponibles de uno y otro tributo permite apreciar la coincidencia, sin que la
diferente forma de determinar la carga sea suficiente —a juicio de la Sala— para negar
la identidad de los tributos en cuestion.

c) Asi, el 6rgano judicial entiende que debe llegarse a la misma conclusién que la
STC 196/2002 relativa a la «la estructura coincidente» entre el IAE y el impuesto
castellano-manchego sobre instalaciones que inciden en el medio ambiente: «uno y otro
tributo gravan el mero ejercicio de una actividad econdémica, concretamente, la de
produccion de energia eléctrica a través de centrales nucleares, y o hacen en la persona
del titular de la actividad en funcion de la energia producida (kilovatio/hora) o estimada
(kilovatio/potencia). De esta manera, puede afirmarse que la estructura de esta
modalidad del impuesto castellano-manchego es coincidente con la del tributo local, sin
que exista dato alguno en su configuracion que permita apreciar la pretendida finalidad
extrafiscal o intentio legis de gravar la actividad contaminante y los riesgos para el medio
ambiente» (FJ 3).

Por todo lo anterior, el auto considera que los articulos 13 a) (hecho imponible), 17
(base imponible) y 19.2 (cuota tributaria) del texto refundido de las disposiciones legales
de la Comunidad Auténoma de Extremadura en materia de tributos propios, aprobado
por el Decreto Legislativo 2/2006, son contrarios a los articulos 133.2, 156.1 y 157.3 CE,
en relacion con el articulo 6.3 LOFCA, tras su modificacién por la Ley Organica 3/2009,
de 18 de diciembre.

4. EIl Pleno de este Tribunal, a propuesta de la Seccién Tercera, acordd, mediante
providencia de 26 de abril de 2016, admitir a tramite la cuestidon de inconstitucionalidad
planteada y, con arreglo al articulo 10.1 ¢) LOTC, reservar para si su conocimiento.
Conforme establece el articulo 37.3 LOTC, acordd dar traslado de las actuaciones
recibidas al Congreso de los Diputados y al Senado, por conducto de sus Presidentes, al
Gobierno, por conducto del Ministro de Justicia, y a la Fiscal General del Estado, asi
como a la Junta y a la Asamblea de Extremadura, por conducto de sus Presidentes, al
objeto de que, en el improrrogable plazo de quince dias, pudieran personarse en el
proceso y formular las alegaciones que estimaran convenientes. Asimismo, resolvio
comunicar la presente resolucion a la Sala de lo Contencioso-Administrativo del a fin de
que, de conformidad con el articulo 35.3 LOTC, permanezca suspendido el proceso
hasta que este Tribunal resuelva definitivamente la presente cuestion. Asimismo, se
acordd publicar la incoacion de la cuestion en el «Boletin Oficial del Estado» y en el
«Diario Oficial de Extremadura» (lo que tuvo lugar en el «<cBOE» num. 109, de 5 de mayo,
y en el «kDOE» num. 93, de 17 de mayo).

5. Por escrito registrado el 12 de mayo siguiente, se recibié comunicacion del
Presidente del Congreso de los Diputados por la que se ponia en conocimiento de este
Tribunal la personacién de dicha Camara y su ofrecimiento de colaboracién a los efectos
del articulo 88.1 LOTC, con remisién a la Direccién de estudios, analisis y publicaciones
y a la asesoria juridica de la Secretaria General.

6. El 25 de mayo de 2016 se registro el escrito del Abogado del Estado, por el que
se persona en el procedimiento a los efectos de que en su dia se le notifiquen las
resoluciones que en él se dicten, anunciando que no va a formular alegaciones.

7. Por escrito de 26 de mayo de 2016 la representacion procesal de la mercantil
Iberdrola Generacion Nuclear, S.A.U., solicité que se le tuviera por personada en el
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procedimiento y le fuera concedido el plazo de 15 dias para formular alegaciones
conforme a lo establecido en el articulo 37.2 LOTC. Mediante providencia del dia 27 del
mismo mes se acordd unir a las actuaciones el anterior escrito y tener por personada a la
sociedad citada concediéndole un plazo de quince dias para formular las alegaciones
que estime convenientes.

8. EI 30 de mayo de 2016 se registré un escrito de la Asamblea de Extremadura, a
través de su representacion letrada, alegando, en sintesis, lo siguiente:

Comienza refiriéendose al contenido del articulo 6.3 LOFCA, que dispone que los
tributos que establezcan las Comunidades Auténomas no podran recaer sobre hechos
imponibles gravados por los tributos locales, asi como al articulo 20 de la Ley general
tributaria, que define el hecho imponible como el presupuesto fijado por la ley para
configurar cada tributo y cuya realizacion origina el nacimiento de la obligacién tributaria
principal.

A partir de ahi razona que existen diferencias esenciales entre el IAE y el impuesto
sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente, toda vez que, si bien puede haber
coincidencia en el enunciado de los hechos imponibles, la base imponible es
sustancialmente diferente, de acuerdo con el método seguido por el Tribunal
Constitucional en la comparacion de tributos. Cita en tal sentido la STC 122/2012, de 5
de junio, segun la cual el examen de los tributos que se reputan coincidentes no puede
cefiirse a la mera comparacién de la definiciéon legal de sus hechos imponibles, de
manera que no es posible afirmar que existe una coincidencia de hechos imponibles tan
s6lo porque su definicion sea gramaticalmente idéntica, ya que sera preciso atender a
las circunstancias seleccionadas por el legislador para dar lugar a los hechos imponibles
de ambos impuestos. Partiendo de esta doctrina concluye que en el IAE el hecho
imponible es el mero ejercicio de una actividad y, sin embargo, en el impuesto
autondémico controvertido el hecho imponible es la produccion de dicha actividad medida
en kw/h.

Interesa, por ello, la desestimacion de la cuestidn de inconstitucionalidad por
entender que la norma impugnada no incurre en vicio alguno de inconstitucionalidad.

9. Mediante escrito de 1 de junio de 2016 present6 sus alegaciones el Letrado de la
Junta de Extremadura, interesando igualmente la desestimacién de la cuestién, por las
siguientes razones:

Comienza haciendo referencia al bloque de la constitucionalidad vigente en 2012,
ejercicio al que se refiere la autoliquidacion impugnada por la demandante. Resalta que
el objeto de la cuestion se cifie a valorar la doble imposicion entre el tributo extremeno y
el IAE. Sin embargo, no se cuestiona la concurrencia con otros tributos estatales o
locales.

Se refiere, a continuacién, a la modificacion del articulo 6.3 LOFCA por la Ley
Orgénica 3/2009, que trae causa del acuerdo del Consejo de Politica Fiscal y
Financiera 6/2009, de 15 de julio, en cuyo apartado 4.4.9 se indica expresamente que la
finalidad de la modificacion es ampliar el espacio fiscal de las Comunidades Auténomas
sustituyendo el limite basado en la «materia» por el referido al «hecho imponible».

Expone seguidamente el sentido del canon del nuevo articulo 6.3 LOFCA, con cita de
la doctrina constitucional que lo aplica, entre otras, las SSTC 122/2012, FJ 7,
y 210/2012, cuyo fundamento juridico 2 transcribe. A partir de lo cual, destaca la
existencia de diferencias esenciales entre el impuesto sobre instalaciones que incidan en
el medio ambiente y el IAE, al gravar el primero la produccion energética, calculandose
la misma en la base imponible, mientras que el IAE grava unicamente el ejercicio de la
actividad econémica. Da cuenta de forma extensa de la naturaleza y estructura del IAE y
sus antecedentes normativos. Destaca que se trata de un impuesto con finalidad censal,
lo que se comprueba en el articulo 78.1 del Decreto Legislativo 2/2004, que establece
que el «hecho imponible esta constituido por el mero ejercicio, en territorio nacional, de
actividades empresariales, profesionales o artisticas, se ejerzan o no en local
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determinado y se hallen o no especificadas en las tarifas del impuesto». A partir de ahi,
hace hincapié en las sustanciales diferencias entre ambos tributos, recalcando tanto el
fin censal del IAE como la finalidad medioambiental del impuesto sobre instalaciones.

Como prueba de las diferencias entre ambas figuras, recoge en su escrito que las
cuotas satisfechas por la demandante en concepto del tributo que nos ocupa han sido
variables, al depender de la produccion efectiva, mientras que lo pagado en concepto de
IAE es siempre lo mismo, pues en él no se grava la produccién misma.

Su alegato concluye con una referencia a la doctrina constitucional sobre el tributo
autondmico, contenida en las SSTC 179/2006, de 13 junio, y 22/2015, de 16 febrero, que
resolvieron las controversias con arreglo al canon del articulo 6.3 LOFCA anterior a su
reforma mediante la Ley Organica 3/2009, de 16 de diciembre, tal y como se indica en el
fundamento juridico 1 a) de la STC 22/2015. En ambos casos la razén de decidir fue el
solapamiento entre el impuesto extremefio y la «materia imponible» del IAE.

Alude, por ultimo, a la finalidad extrafiscal del impuesto sobre instalaciones,
destacando que la interpretacién de la extrafiscalidad que se contiene en la doctrina de
este Tribunal, en relacion con este tributo, no tiene en cuenta que también es posible la
existencia de impuestos extrafiscales con arreglo al principio «quien contamina paga»,
en los términos ya admitidos por la legislacién europea. Apunta, ademas, a las
contradicciones en la nocién de extrafiscalidad, de manera que se niega su concurrencia
en la citada STC 22/2015, pero si se admite, con base en la afectacion de los ingresos,
en la STC 168/2004, de 6 de octubre, y en el ATC 456/2007, de 12 de diciembre. La
misma contradiccion se advierte entre los impuestos sobre residuos nucleares de
Castilla-La Mancha (declarado inconstitucional) y de Andalucia (constitucional). Al
respecto hace hincapié en que en el tributo extremefo no sélo se afecta la recaudacion,
sino que también se discrimina atendiendo a las actividades potencialmente mas
peligrosas para el medio ambiente o por ser mas compatibles con él, como es el caso de
los pantanos de produccion hidroeléctrica en relacién con la energia de origen nuclear, o
la no sujecion de la energia eléctrica considerada limpia, como se deduce del articulo 14
del texto refundido que lo regula.

Concluye subrayando la importancia de la produccion de energia en su conjunto para
el producto interior bruto de Extremadura, teniendo en cuenta que en esta Comunidad
«existen dos grupos de generacion de los ocho existentes en Espaifa, es decir una
cuarta parte, y que la potencia instalada asciende a 2080,30 Mw, lo que marca el 26,5
por 100 de la potencia instalada nacional (todo ello segun por informaciones que constan
en el portal institucional del Ministerio de Industria). Pretender que la principal fuente de
riqueza de la Comunidad Auténoma no repercuta por via fiscal al propio territorio supone
asumir como normal lo que sucedia en Grecia con la industria naval que estaba fuera de
toda tributacion».

10. También el 1 de junio de 2016 se registra el escrito de la Fiscal General del
Estado, que comienza recordando la evolucidon normativa del tributo extremeno y los
procesos constitucionales de que ha sido objeto en sus distintas versiones. Se refiere en
detalle al canon del vigente articulo 6.3 LOFCA, con extensa cita de la doctrina de la
STC 122/2012, FJ 3, a partir de la cual se examinan los elementos esenciales de ambos
tributos a la luz de la jurisprudencia. Concluye que es evidente que el IAE y el impuesto
sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente tienen inequivocas concomitancias
de manera que «i) la redaccion gramatical de los distintos hechos imponibles es idéntica,
pues consiste en la realizaciéon de la actividad de produccion de energia eléctrica, sin
que sea relevante la utilizacidon en el IAE de la expresién ‘mero ejercicio’; ii) la Unica
diferencia destacable entre ambos impuestos, la forma de fijar la carga tributaria, es
insuficiente para hablar de hechos imponibles diferentes; y iii) no se advierten diferencias
sustanciales en el resto de los elementos estructurales del impuesto (ni respecto de los
sujetos pasivos ni respecto a los supuestos de no sujecién o exencion)».

De esta forma, y siendo evidente la duplicidad del impuesto sobre instalaciones con
el IAE, unicamente si se concluyera que el primero tiene un caracter extrafiscal y una
finalidad medioambiental podria determinarse que los preceptos impugnados no incurren
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en la prohibiciéon que establece el articulo 6.3 LOFCA. Examina asi la posible finalidad
extrafiscal del impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente, juicio que
concluye en sentido negativo ya que la no sujecion de la energia solar o edlica es solo
un apunte indiciario del caracter extrafiscal. Sin embargo, la falta de finalidad extrafiscal
se confirma por el dato de que la Ley renuncia a gravar todas las actividades capaces de
poner en riesgo el medio ambiente de la Comunidad Auténoma de Extremadura,
centrandose Unicamente en algunas de ellas. Ahade que tampoco las exenciones
previstas en la regulacion del impuesto controvertido se vinculan con la finalidad
medioambiental declarada y que la modulacion de la cuantia del gravamen para lograr
dicha finalidad es, si no inexistente, demasiado tenue, de suerte que no hay una relacién
directa entre la cuantia del tributo y la preservacion del medio ambiente que ocasiona la
actividad gravada.

En atencion a lo expuesto, la Fiscal General del Estado interesa que la cuestion sea
estimada.

11. EI 21 de junio de 2016 tuvo entrada el escrito de la representacién procesal de
Iberdrola Generacion Nuclear, S.A.U., en el que la entidad sostiene que el impuesto
sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente regulado en el Decreto
Legislativo 2/2006 es inconstitucional. A juicio de la recurrente en el pleito a quo, una vez
dictada la STC 22/2015, que declara inconstitucionales y nulos los articulos 2 a); 6 y 8 de
la Ley de la Asamblea de Extremadura 7/1997, de 29 de mayo, en la redacciéon dada por
la Ley 8/2005, tal declaracion de inconstitucionalidad entrafia la nulidad de las
liquidaciones impugnadas, dado que la STC 22/2015 tiene como consecuencia la
expulsién del ordenamiento del presupuesto legal habilitante para exigir tales
obligaciones tributarias. Afirma que es imposible exigir el impuesto, al haberse regulado
el devengo en el Decreto Legislativo 2/2006, vulnerando por ello el sistema de fuentes
propio del ordenamiento juridico espafiol y en particular el principio de legalidad. Alega
asi que el poder ejecutivo, en este caso, el Consejo de Gobierno de Extremadura no
puede a la hora de aprobar un texto refundido «crear» una norma en el sentido de
regular ex novo una materia, sino que debe respetar el marco formal y sustancial de los
textos legales que refunde, puesto que su labor es meramente técnica, consistente en
ordenar y sistematizar las normas legales ya existentes. Un presupuesto ineludible de
todo texto refundido es que, al menos, existan previamente dos textos legales vigentes
para poder llevar a cabo la refundicién encomendada, condicidén que no se cumple tras la
STC 22/2015, ya que esta proyecta sus efectos anulatorios y de expulsion del
ordenamiento juridico sobre los preceptos del Decreto Legislativo 2/2006 que incorporen
el contenido de los articulos declarados inconstitucionales.

A continuacion, sefiala que «el hecho imponible se configura basicamente por el
objeto (aspecto material) que se vincula a un tiempo (aspecto temporal), a un espacio
(aspecto territorial), a una valoracién (aspecto cuantitativo) y a un obligado tributario
(elemento subjetivo). La esencia del hecho imponible radica, por tanto, en la riqueza
gravada, en su objeto material, en la materia imponible, constituyendo una parte
sustancial del hecho imponible». Por tanto «[s]i la materia imponible se incluye como
parte sustancial del hecho imponible, al coincidir dos o mas tributos en la misma materia
imponible también coincidiran al menos en parte en sus hechos imponibles», ya que «la
materia imponible configura y determina el hecho imponible de los tributos».

Razona que tanto el IAE como el impuesto sobre instalaciones que incidan en el
medio ambiente gravan un mismo hecho imponible, la generacion de riqueza con
ocasion de la retribucién derivada de la venta de energia eléctrica, presunta en el
primero y efectiva en el impuesto sobre actividades que incidan en el medio ambiente. A
la misma conclusion se llega si se compara la figura del sujeto pasivo. En ambos casos
el sujeto pasivo es la persona fisica o juridica que desarrolle una actividad empresarial o
profesional. Y también si se atiende a la cuantificacion del gravamen en ambas figuras
tributarias se obtiene el mismo resultado dado que tanto el gravamen local como el
autonémico toman como base de su determinacion en la capacidad de produccién de las
instalaciones afectas a las actividades de produccién eléctrica.
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Concluye que la Unica posibilidad de evitar la duplicidad entre impuestos seria que el
impuesto sobre instalaciones fuera extrafiscal, algo que ya se ha constatado que no
sucede. Por ello, y pese a la modificacion del articulo 6.3 LOFCA, la conclusién debe ser
la misma que en la STC 22/2015.

12. En fecha 3 de octubre de 2018, con ocasion de la deliberacién de la presente
cuestion de inconstitucionalidad en el Pleno de este Tribunal, el Magistrado don Alfredo
Montoya Melgar decliné la realizacion de la ponencia. Por acuerdo de la misma fecha del
Sr. Presidente y, en el uso de las facultades que le confiere el articulo 80 LOTC, decidié
designar como nuevo Ponente al Magistrado don Antonio Narvaez Rodriguez.

13. Mediante providencia de 30 de octubre de 2018, se sefialé para deliberacion y
votacion de la presente Sentencia el dia 31 del mismo mes y afo.

Il. Fundamentos juridicos

1. Objeto del proceso. La Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Extremadura plantea una cuestion de inconstitucionalidad sobre
los articulos 13 a) («hecho imponible»), 17 («base imponible para la actividad de
produccion de energia eléctrica») y 19.2 («cuota tributaria para la actividad de
produccion de energia eléctrica») del texto refundido de las disposiciones legales de la
Comunidad Auténoma de Extremadura en materia de tributos propios, aprobado por el
Decreto Legislativo 2/2006, de 12 de diciembre.

El 6rgano judicial promotor de la cuestion considera que dichos preceptos, que
regulan los elementos esenciales del impuesto sobre instalaciones que incidan en el
medio ambiente, podrian vulnerar los articulos 133.2, 156.1 y 157.3 de la Constitucion
(CE), en relacion con el articulo 6.3 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de
financiacion de las Comunidades Autonomas (LOFCA), en la medida en que el impuesto
puede ser coincidente con el impuesto de actividades econdmicas (IAE), regulado en los
articulos 78 a 91 del texto refundido de la Ley reguladora de las haciendas locales,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo.

La Fiscal General del Estado y la entidad mercantil Iberdrola Generaciéon Nuclear,
S.A.U,, coinciden en que tiene lugar la duplicidad prohibida por el articulo 6.3 LOFCA, en
la redaccién dada por la Ley Organica 3/2009, de 18 de diciembre, lo que niegan tanto la
Junta como la Asamblea de Extremadura.

2. Precisiones previas. Antes de analizar la cuestion de fondo es necesario realizar
una serie de precisiones previas.

a) En primer lugar, debe tenerse en cuenta que, tras la aprobacion del Decreto
Legislativo 2/2006, la normativa del impuesto sobre instalaciones que incidan en el
medio ambiente ha sido modificada por la Ley 19/2010, de 28 diciembre, de medidas
tributarias y administrativas de la Comunidad Auténoma de Extremadura (art. 41), por la
Ley 2/2012, de 28 junio, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y de juego
de la Comunidad Auténoma de Extremadura (art. 19.1) y por la Ley 8/2016, de 12 de
diciembre, de medidas tributarias, patrimoniales, financieras y administrativas de la
Comunidad Autonoma de Extremadura (art. 5).

Por un lado, la citada Ley 19/2010 excluy6 del impuesto la generacion mediante
plantas que utilicen la biomasa o el biogas (art. 14 del texto refundido). Por otro, tanto la
Ley 19/2010 como la Ley 2/2012 incrementaron la cuota tributaria, al tiempo que se
incentivaba la produccion hidroeléctrica de pequefio tamano, asignandole una cuota
menor que al resto (art. 19 del texto refundido). Por ultimo, la Ley 8/2016 modifico el
articulo 20 del texto refundido, referido a la modalidad de transporte de energia y redes
de telefonia, distinta de la que es objeto de la presente cuestion.

De acuerdo con la doctrina acerca de este tipo de procesos constitucionales, para su
resolucién hay que atender a la redaccién de la norma impugnada aplicable al proceso
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en el que surgio la duda de constitucionalidad, y de cuya validez dependera la decision a
adoptar en el mismo (por todas, STC 25/2016, de 15 de febrero, FJ 1).

Los preceptos aplicados a la autoliquidacion que dio lugar al proceso a quo fueron
los impugnados articulos 13 a), 17 y 19.2, en la redaccién dada por la Ley 2/2012, que
entr6 en vigor el mismo dia de su publicacion en el «Diario Oficial de Extremadura»
(disposicion final séptima), esto es, el dia 29 de junio de 2012, y, por tanto, antes del
devengo del tributo (que se produce el 30 de junio de cada afio, segun el articulo 21 del
texto refundido). Por tanto, a dicha redaccion debe contraerse el objeto del presente
proceso constitucional.

b) En segundo lugar, es preciso referirse, siquiera brevemente, a las vicisitudes por
las que ha atravesado el tributo controvertido desde su origen:

El impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente se creé por la Ley
de la Asamblea de Extremadura 7/1997, de 29 de mayo, de medidas fiscales sobre la
produccion y transporte de energia que incidan sobre el medio ambiente. Esta ley fue
objeto de un recurso de inconstitucionalidad del Presidente del Gobierno (num.
3892-1997), por su posible contradiccion con el articulo 6.3 LOFCA (en su redaccién
previa a la Ley Organica 3/2009, de 18 de diciembre), si bien dicho proceso
constitucional quedd extinguido en virtud de ATC 375/2005, de 25 de octubre, previo
desistimiento del Abogado del Estado, como consecuencia del acuerdo de la comision
bilateral de cooperacién Administracién General del Estado-Comunidad Auténoma de
Extremadura de 13 de abril de 2005. EI compromiso adquirido en el anterior acuerdo se
concreto en la Ley 8/2005, de 27 de diciembre, de reforma en materia de tributos propios
de la Comunidad Auténoma de Extremadura, que introdujo ciertas modificaciones en el
impuesto controvertido.

No obstante, con anterioridad a la Ley 8/2005, el Tribunal Superior de Justicia de
Extremadura habia planteado una cuestion de inconstitucionalidad (num. 1219-2005)
respecto de la redaccién original de la Ley 7/1997, que fue resuelta por la STC 179/2006,
de 13 de junio, que declard la inconstitucionalidad del impuesto sobre instalaciones que
incidan en el medio ambiente por violacion del articulo 6.3 LOFCA, en la version anterior a
la modificacién operada por la Ley Organica 3/2009, de 18 de diciembre, por coincidencia
de la materia imponible de aquel con la del impuesto sobre bienes inmuebles (IBI).

Ya sobre la aprobacién dada por la Ley 8/2005, pero antes de su incorporacion al
texto refundido operado por el Decreto Legislativo 2/2006, de 12 de diciembre, la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo promovié otra cuestion de
inconstitucionalidad (num. 4538-2013), esta vez ya sobre la version de la Ley 8/2005, por
su posible contradicciéon con el articulo 6.3 LOFCA, igualmente en su anterior redaccién
a la modificacién introducida por la Ley Organica 3/2009. Dicha cuestion fue estimada
por la STC 22/2015, de 16 de febrero, que declard la inconstitucionalidad del impuesto
sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente, si bien en este caso por entender
que la materia imponible de este coincidia con la del IAE.

De lo expuesto se colige que la presente cuestion de inconstitucionalidad es la primera
ocasion que permite el enjuiciamiento constitucional del impuesto extremefo controvertido,
aunque en este caso debe hacerse a partir de la nueva redaccion del articulo 6.3 LOFCA,
luego de su modificacion operada por la Ley Organica 3/2009, de 18 de diciembre, que
entrd en vigor a partir del dia 1 de enero de 2009 (disposicion final Unica de dicha ley), por lo
que debe ser tomada en consideracion para la resoluciéon de este proceso.

3. Doctrina aplicable. Una vez hechas las precisiones anteriores, debemos recordar
nuestra doctrina relativa a los limites al poder tributario de las Comunidades Auténomas,
asi como la especifica relativa al articulo 6.3 LOFCA, en la nueva redaccion introducida
por la Ley Organica 3/2009, que cabe sintetizar en los términos siguientes:

a) El canon de constitucionalidad aplicable a las normas tributarias de las
Comunidades Auténomas, parte del texto constitucional (arts. 133.2, 156.1 y 157.3 CE),
junto al contenido de referencia de sus respectivos Estatutos de Autonomia [para el caso
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de autos, los arts. 80 y 81 de la Ley Organica 1/2011, de 28 de enero, de reforma del
Estatuto de Autonomia de Extremadura (EAE)] y de las leyes estatales que, dentro del
marco constitucional, se hubieran dictado para delimitar las competencias entre el
Estado y las Comunidades Auténomas (por todas, STC 7/2010, de 27 de abril, FJ 4).
Entre esas leyes delimitadoras de las competencias destaca la LOFCA [entre otras,
STC 53/2014, de 10 de abril, FJ 1 a)].

El vigente articulo 6.3 LOFCA dispone que «[l]los tributos que establezcan las
Comunidades Auténomas no podran recaer sobre hechos imponibles gravados por los
tributos locales. Las Comunidades Autdnomas podran establecer y gestionar tributos
sobre las materias que la legislacion de Régimen Local reserve a las Corporaciones
locales».

Como se ha anticipado, la redaccion vigente del precepto trascrito trae causa de la
Ley Organica 3/2009, de 18 de diciembre (art. Unico.3), en cuyo preambulo (apartado V)
se explica su finalidad:

«La presente Ley pretende clarificar también los limites para la creacién de tributos
propios por las Comunidades Auténomas. Para ello y con el fin de reducir la
conflictividad, se modifica el articulo sexto de la LOFCA para que las reglas de
incompatibilidad se refieran al “hecho imponible” y no a la “materia imponible”, con lo que
habria un espacio fiscal autonémico mas claro en relacion con los tributos locales, con
una delimitacion similar a la que existe en relacion con los tributos estatales».

Para ilustrar sobre la finalidad de la reforma, este Tribunal, en relaciéon con el canon
interpretativo del nuevo articulo 6.3 LOFCA, declaré en la STC 122/2012, de 5 de junio,
que la mencionada reforma operada por la Ley Organica 3/2009 «ha pretendido
“clarificar también los limites para la creacion de tributos propios por las Comunidades
Auténomas” y “[p]ara ello y con el fin de reducir la conflictividad, se modifica el articulo
sexto de la LOFCA para que las reglas de incompatibilidad se refieran al “hecho
imponible” y no a la “materia imponible”, con lo que habria un espacio fiscal autonédmico
mas claro en relacion con los tributos locales, con una delimitacién similar a la que existe
en relacion con los tributos estatales”» (FJ 3). A continuacion sigue destacando la
mencionada STC 122/2012, que «este precepto fue aprobado sin debate ni enmiendas,
dado que el proyecto de la Ley Organica respetd los términos en los que se habia
pronunciado el Consejo de Politica Fiscal y Financiera, en cuyo seno se adopto el
punto 4.4.9. del acuerdo 6/2009, de 15 de julio, para la reforma del sistema de
financiacion de las Comunidades Autdbnomas de régimen comun y ciudades con estatuto
de autonomia, cuyo contenido fue el siguiente: “Aunque los tributos propios no forman
parte del Sistema de Financiacion, para mayor seguridad juridica sobre las reglas de
incompatibilidad con los tributos del Estado y de las entidades locales, se propone
revisar los limites actualmente existentes en la LOFCA para la creacién de los tributos
propios por las Comunidades Auténomas lo que también podria ampliar el espacio fiscal
de las Comunidades Auténomas”. “Para ello y para evitar los habituales conflictos
constitucionales actuales, se acuerda revisar el articulo 6.3 LOFCA para que las reglas
de incompatibilidad se refieran al “hecho imponible” y no a la “materia imponible”, con lo
que habria un espacio fiscal autonédmico mas claro en relacién con los tributos locales,
con una delimitacion similar a la que existe en relacion con los tributos estatales”. “En
cualquier caso, es necesario mantener algun parametro de coordinaciéon general, como
limitar los tributos que afecten a la unidad de mercado”» (FJ 3).

Pues bien, como sefala la indicada sentencia y asi lo pone de manifiesto, también, el
Letrado de la Junta de Extremadura, la finalidad de la modificacion del articulo 6.3
LOFCA es la de ampliar el espacio fiscal de las Comunidades Auténomas respecto de
los tributos locales, sustituyendo el limite basado en la «materia imponible» por el
referido al «hecho imponible», a semejanza de lo que venia haciendo, sin cambios
normativos y desde su redaccion original, el articulo 6.2 LOFCA, en relacién con los
tributos estatales.
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Esta modificacién de los limites a la creacién de tributos propios debe interpretarse a
la luz de la reiterada doctrina constitucional, que arranca de la STC 37/1987, de 26 de
marzo, en la que se indicaba que debia descartarse «una identificacion entre los
conceptos de “materia imponible” y “hecho imponible” que conduce a una interpretacion
extensiva del articulo 6.2 de la LOFCA, notoriamente alejada del verdadero alcance de la
prohibiciéon que en dicha norma se contiene» (FJ 14). La citada Sentencia continta
puntualizando que «por materia imponible u objeto del tributo debe entenderse toda
fuente de riqueza, renta o cualquier otro elemento de la actividad econdémica que el
legislador decida someter a imposicion, realidad que pertenece al plano de lo factico», en
tanto que «el hecho imponible es un concepto estrictamente juridico que, en atencion a
determinadas circunstancias, la Ley fija en cada caso “para configurar cada tributo y
cuya realizaciéon origina el nacimiento de la obligacién ftributaria”’, segun reza el
articulo 28 de la Ley General Tributaria [hoy articulo 20]. De ahi que, en relacién con una
misma materia impositiva, el legislador pueda seleccionar distintas circunstancias que
den lugar a otros tantos hechos imponibles, determinantes a su vez de figuras tributarias
diferentes» (FJ 14).

Las anteriores precisiones conceptuales han sido reiteradas por este Tribunal
siempre que ha tenido ocasién de examinar la adecuacion al articulo 6.2 LOFCA de las
figuras tributarias creadas por las Comunidades Auténomas, por su posible duplicidad
con tributos estatales (entre otras, SSTC 186/1993, de 7 de junio, FJ 4; 49/1995, de 16
de febrero, FJ 4; 210/2012, de 14 de noviembre, FJ 4, y 74/2016, de 14 de abiril, FJ 2).

b) Por otra parte, en la primera sentencia en la que este Tribunal abordé el canon
del articulo 6.3 LOFCA, tras su modificacion por la Ley Organica 3/2009 (la ya citada
STC 122/2012) pudo constatar que dicho precepto contiene ahora un limite similar al
previsto por el precedente apartado segundo de este articulo 6 LOFCA, que lo tenia
desde su redaccién original, por lo que la doctrina constitucional acerca de dicho
apartado debia extenderse (asi lo hizo en la citada STC 122/2012, FJ 3), a las
controversias que hubieran de dirimirse en relacién con los tributos locales.

De tal forma ha procedido este Tribunal al enjuiciar otros tributos autonémicos a la
luz del «nuevoy» articulo 6.3 LOFCA, que han culminado con un pronunciamiento final
sobre la constitucionalidad de aquellos. Asi: i) en la STC 210/2012, de 14 de noviembre,
referida al impuesto sobre depésitos en entidades de crédito de Extremadura; ii) en las
SSTC 122/2012, de 5 de junio, 96/2013, de 23 de abril, 200/2013, de 5 de diciembre,
y 53/2014, de 10 de abril, todas referidas al impuesto sobre grandes establecimientos
comerciales de distintas Comunidades Autonomas; y iii) en los AATC 183/2016
y 185/2016, de 15 de noviembre, en relacion con el canon edlico de Castilla-La Mancha;
En todos estos supuestos, las precitadas resoluciones de este Tribunal han declarado la
constitucionalidad de los tributos autondémicos impugnados, porque en ningun caso
apreciaron la duplicidad de hechos imponibles de aquellos con el IBI o con el IAE, segun
los casos.

c) El propdsito de los limites del articulo 6 LOFCA no es evitar cualquier supuesto
de doble imposicion, algo que resulta imposible en los sistemas tributarios modernos,
integrados por una pluralidad de figuras que necesariamente coinciden o se solapan, al
menos parcialmente, al recaer sobre distintas modalidades de renta, patrimonio o
consumo. Se trata, en cambio, de garantizar que el ejercicio del poder tributario por los
distintos niveles territoriales sea compatible con la existencia de «un sistema» en los
términos exigidos por el articulo 31.1 CE [SSTC 19/1987, de 17 de febrero, FJ 4;
y 19/2012, de 15 de febrero, FJ 3 b)]; objetivo que debe cohonestarse con el
reconocimiento constitucional a las Comunidades Auténomas de la potestad de
establecer tributos [arts. 133.2 y 157.1 b) CE], y que la Comunidad Autébnoma de
Extremadura tiene asumida en los articulos 80 y 81 del Estatuto de Autonomia de
Extremadura (EAE), de forma que «ninguno de los limites constitucionales que
condicionan dicho poder tributario puede ser interpretado de tal manera que haga
inviable el ejercicio de aquella potestad tributaria» [entre otras, SSTC 150/1990, de 4 de
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octubre, FJ 3; 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 3, y 210/2012, de 14 de noviembre,
FJ 4].

Conviene recordar, también, que la potestad tributaria reconocida a las Comunidades
Auténomas entronca con la autonomia financiera que proclama el articulo 156.1 CE y
con la corresponsabilidad fiscal que deriva de ella, en concreto, con la capacidad para
generar un sistema propio de recursos (por todas, la STC 204/2011, de 15 de diciembre,
FJ 8); lo que también ha puesto este Tribunal en relacién con «las exigencias derivadas
de la estabilidad presupuestaria» [STC 53/2014, de 10 de abril, FJ 3 a)].

d) Asi las cosas, para apreciar la coincidencia entre hechos imponibles, que es lo
vedado por el articulo 6 LOFCA, en sus apartados segundo y tercero, este ultimo
después de su modificacion por la Ley Organica 3/2009, se hace preciso atender a los
elementos esenciales de los tributos que se confrontan, al objeto de determinar la
«manera» en que la correspondiente fuente de capacidad econémica sea sometida a
gravamen en la estructura del tributo. Para lo cual se habra de analizar, ademas del
hecho imponible en sentido estricto, otros aspectos como los supuestos de no sujecion y
exencion, el sujeto pasivo y los elementos de cuantificacion (STC 74/2016, de 14 de
abril, FJ 4, y ATC 183/2016, de 15 de noviembre, FJ 4).

Entre los elementos a comparar se encuentra, también, la posible concurrencia de
fines extrafiscales en el conjunto del tributo o en alguno de sus elementos
(STC 210/2012, FJ 4). En concreto, en materia medioambiental ha reconocido este
Tribunal que los tributos pueden ser expresion del principio «quien contamina, paga»
(por todas, STC 289/2000, de 30 de noviembre, FJ 5). Asimismo, ha puntualizado que la
finalidad extrafiscal no es incompatible con un propdsito recaudatorio, aunque sea
secundario, lo que es consustancial al propio concepto de tributo. De hecho, en los
sistemas tributarios modernos, en los que coexisten diversas figuras tributarias, es
frecuente que, ademas de la recaudatoria, se persigan otras finalidades [STC 19/2012,
de 15 de febrero, FJ 3 a)]. De lo cual se deduce que la naturaleza extrafiscal o
recaudatoria de un tributo es una cuestion de grado, por lo que dificimente existiran
casos «puros» [STC 53/2014, de 10 de abril, FJ 6 c)].

4. Descripcion del tributo autonémico y del IAE. Entrando ya en el fondo de la
controversia, debemos comenzar descartando que la duda planteada por el 6rgano
judicial pueda resolverse, como postula la entidad Iberdrola Generacién Nuclear, S.A.U.,
con base en las SSTC 179/2006, de 13 de junio, y 22/2015, de 16 de febrero, que
enjuiciaron el impuesto extremefio aqui controvertido, ni tampoco con las
SSTC 196/2012, de 31 de octubre, y 60/2013, de 13 de marzo, referidas a una figura
analoga de la Comunidad de Castilla-La Mancha (a las que se remite la STC 22/2015
para declarar inconstitucional el impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio
ambiente). Y ello porque el analisis en todas ellas se hacia con base en la redaccion del
articulo 6.3 LOFCA anterior a la Ley Organica 3/2009, es decir, con un parametro
diferente que el aplicable a este proceso. Tal circunstancia determina que hayamos de
proceder al enjuiciamiento constitucional de los preceptos cuestionados del impuesto
extremefio debiéndolo hacer conforme al nuevo texto del tantas veces citado articulo 6.3
LOFCA.

Segun se ha expuesto en el fundamento anterior, con el canon vigente se deben
comparar los hechos imponibles del impuesto sobre instalaciones que incidan en el
medio ambiente y del IAE, en conexidén con el resto de sus elementos configuradores.
Solo una vez identificados los puntos comunes y los criterios distintivos cabra valorar si
los impuestos contrastados son «idénticos» (STC 122/2012, FJ 7), «coincidentes»
(STC 210/2012, FJ 6) o «equivalentes» (STC 53/2014, FJ 3). Para llegar a alguna
conclusién sobre la problematica expuesta, resulta necesario poner en relacién los
elementos caracteristicos de los dos tributos:

a) Comenzando por el impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio
ambiente, su hecho imponible, en la modalidad cuestionada, es «la realizaciéon por el
sujeto pasivo... de las actividades de produccién, almacenaje o transformacién de
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energia eléctrica» J[art. 13 a) del texto refundido aprobado por Decreto
Legislativo 2/2006]. A tenor del articulo 12.1 de dicho texto legal, la realizacién de dicha
actividad se grava por la «incidencia, alteracion o riesgo de deterioro» que produce sobre
el medio ambiente de la Comunidad Auténoma de Extremadura.

Para su correcta comprension, el hecho imponible descrito debe completarse con el
supuesto de no sujecién del articulo 14 de la norma extremefa, que dispone:

«No estaran sujetas al Impuesto las actividades que se realicen mediante
instalaciones y estructuras que se destinen a la producciéon y almacenaje de los
productos a que se refiere el articulo 13 para el autoconsumo, ni la produccién de
energia eléctrica en instalaciones que utilicen como energia primaria la energia solar o la
edlica y en centrales que utilicen como combustible principal la biomasa o el biogas,
salvo que éstas alteren de modo grave y evidente el medio ambiente».

Otro elemento caracteristico de cualquier tributo es el sujeto pasivo sobre el que
aquel recaiga. Asi lo dispone, con cita expresa del concepto general que recoge el
articulo 35.4 de la Ley general tributaria (LGT), el articulo 16.1 de la norma extremefia, al
referirse a la persona fisica o juridica o entidad que desarrolle la actividad de produccion
de electricidad. La ley de la Comunidad de Extremadura prohibe expresamente la
repercusion del impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente sobre los
consumidores, sin que esta prohibicion pueda ser alterada mediante pactos o acuerdos
en contrario entre las partes (art. 16.2).

En cuanto a los elementos de cuantificacion, la base imponible del impuesto sobre
instalaciones que incidan en el medio ambiente para la produccion de energia eléctrica
«estara constituida por la produccion bruta media de los tres ultimos ejercicios expresada
en Kw/h» (art. 17 del texto refundido), mientras que la cuota tributaria es el resultado de
multiplicar la base imponible por un tipo de gravamen general de 0,0050 €, con un tipo
reducido de 0,0010 € para la energia eléctrica producida en centrales hidroeléctricas
cuya potencia instalada no supere los 10 Mw (art. 19, segun redaccion dada por la Ley
de la Asamblea de Extremadura 2/2012, de 28 de junio).

Importa, asimismo, subrayar que, conforme a lo que establece el articulo 12.3 del
texto refundido, la recaudacion obtenida por el impuesto sobre instalaciones que incidan
en el medio ambiente esta afectada a fines medioambientales en los siguientes términos:

«Los ingresos que se recauden por este impuesto financiaran medidas y programas
de caracter medioambiental, y entre ellos:

— Programas de Fomento de las Energias Renovables, Tecnologias Limpias y
Ahorradoras de Energia.

— Descontaminacién y mejoras medioambientales en el sector energético.

— Programas de utilizacion racional de la energia que fomenten el ahorro de las
mismas.

— Programas que estimulen la reduccién, reutilizacién y reciclaje de residuos.

— Programas de apoyo al Transporte Publico.»

Por ultimo, respecto a sus elementos temporales, es preciso sefialar que el impuesto
sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente tiene caracter anual y se devenga
el 30 de junio de cada afio, salvo que se produzca el cese de la actividad, en cuyo caso
el devengo tendra lugar el dia del cese (art. 21 del texto refundido).

b) En lo que se refiere al IAE, segun ha tenido en cuenta este Tribunal cuando lo ha
examinado como término de comparacion, a efectos del articulo 6 LOFCA, con otro
tributo de procedencia autonémica (entre otras, en las ya citadas SSTC 168/2004, FJ 8;
122/2012, FJ 6; 210/2012, FJ 6, y 53/2014, FJ 4, y el ATC 183/2016, FJ 5), es preciso
atender a su «particular naturalezay, al tratarse de una figura impositiva que afecta a
toda actividad econdmica con caracter general, e insistiendo en que «dado el caracter
universal y vocacion censitaria del IAE, interpretado de forma literal, el contraste de
cualquier tributo autonémico que grave una actividad econémica con el IAE determinara
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que dicho tributo sea contrario al articulo 6.3 LOFCA». (STC 210/2012, FJ 6, y en el
mismo sentido, el ATC 183/2016, de 15 de noviembre, FJ 5). De ahi que, en las
resoluciones indicadas, este Tribunal haya rechazado una interpretacion literal del hecho
imponible del IAE.

Tal «caracter universal y vocaciéon censitaria» del IAE se infiere de su hecho
imponible, definido por la ley como «el mero ejercicio, en territorio nacional, de
actividades empresariales, profesionales o artisticas, se ejerzan o no en local
determinado y se hallen o no especificadas en las tarifas del impuesto» (art. 78.1 del
texto refundido de la Ley de haciendas locales). Es decir, por un lado, el IAE pretende
crear un registro o matricula (censo) de todas las actividades econdmicas, recayendo
incluso sobre las que no estén especificadas expresamente en su normativa reguladora
(Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueban las
tarifas y la instruccion del IAE). Por otro, como ya constaté la STC 168/2004, de 6 de
octubre, grava dichas actividades en razén de que son «potencialmente generadoras de
ingresos econdmicos para quienes las realizan, ingresos que se miden en funcién del
beneficio medio presunto» (FJ 8). La expresion «mero» ejercicio utilizada en la definicion
de su hecho imponible cobra sentido en cuanto que el IAE recae sobre el «beneficio
medio presunto» —no real— de la actividad gravada, como precisa el articulo 85.1.4 del
texto refundido de la Ley de haciendas locales.

El sujeto pasivo del IAE es la persona fisica o juridica o entidad a la que se refiere el
articulo 35.4 de la Ley general tributaria que realiza cualquiera de las actividades que
originan el hecho imponible (art. 83 del texto refundido de la Ley de haciendas locales),
sin que, al contrario de lo que sucede en el impuesto sobre instalaciones que incidan en
el medio ambiente, se prevea regla alguna sobre su posible repercusion.

El IAE se cuantifica mediante elementos fijos que deben concurrir en el momento del
devengo del impuesto (art. 85.1.1 del texto refundido de la Ley de haciendas locales). El
ya citado Real Decreto Legislativo 1175/1990 regula las tarifas, consistentes en
cantidades monetarias por cada unidad del elemento fijo con el que se desarrolla cada
tipo de actividad. En concreto, la produccion de energia, incardinada en el grupo 151
(«produccion, transporte y distribucion de energia eléctrica»), una relacién de cuotas,
aun fijada en pesetas, que se establece en funcion del tipo de instalacién que produce la
energia [hidroeléctrica, termoeléctrica convencional, electronuclear o no especificada en
epigrafes anteriores (energia solar, etc...)] y de la potencia instalada de los generadores,
a razén de una cantidad por cada Kw de potencia instalada.

La forma de cuantificar el IAE es consecuente con la configuracion de su hecho
imponible, de manera que la capacidad econdmica sujeta a gravamen no es la renta real
derivada de la actividad de produccién (que tributara en otras figuras, como el impuesto
sobre sociedades), sino la renta potencial puesta de manifiesto por el ejercicio de una
actividad econdémica, con independencia de sus resultados, pues grava el «mero»
ejercicio. Es decir, como afirma, la STC 122/2012, FJ 6 «las cuotas tributarias derivadas
de aplicar las tarifas del impuesto se exigen en funcion de esa riqueza potencial que el
legislador atribuye al ejercicio de una actividad econdémica durante un afio natural».

En coherencia con lo anterior, las cuotas tributarias del IAE se determinan
atendiendo a la diferente rentabilidad de cada forma de generacion, en funcién de sus
distintos costes. Esto explica que la cuota mas alta se establezca para la produccién
hidroeléctrica (0,721215 € por Kw instalado), seguida de la electronuclear (0,510860 €
por Kw instalado), previéndose la cuota mas baja para la termoeléctrica convencional,
como fuente menos rentable (0,420708 € por Kw instalado).

Finalmente, a diferencia del impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio
ambiente, la recaudacioén del IAE no esta afectada a ningun fin especifico, mas alla de su
genérico de tipo recaudatorio. En cambio, el elemento temporal presenta algun punto en
comun con el impuesto autonémico, pues el periodo impositivo del impuesto local es
también el afo natural, aunque con la particularidad de que se devenga integramente el
primer dia del mismo, salvo inicio o cese de la actividad durante el afio, en cuyo caso se
prorrateara por trimestres (art. 89 del texto refundido de la Ley de haciendas locales).
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5. Enjuiciamiento de la cuestion de fondo. De lo expuesto en el fundamento juridico
anterior resulta que ambos impuestos, autonémico y local, recaen sobre la actividad
economica de produccién de energia eléctrica, coincidiendo por tanto la materia imponible
gravada, tal y como apreciaron las Sentencias que han enjuiciado previamente el impuesto
extremeno y el similar castellano-manchego (SSTC 196/2012, 60/2013 y 22/2015).

Sin embargo, aplicando el nuevo parametro del articulo 6.3 LOFCA, que exige un
analisis mas minucioso de los elementos configuradores de los tributos comparados, se
pone de manifiesto que ambos divergen sustancialmente en la «manera en que dicha
riqueza o fuente de capacidad econdémica es sometida a gravamen» [SSTC 210/2012,
FJ 4,y 53/2014, FJ 3 a)l:

a) En primer lugar, difiere el ambito objetivo de cada impuesto, pues el IAE recae
sobre cualquier forma de generacion de electricidad, en atencién a su finalidad censal y de
gravamen de toda renta potencial derivada del ejercicio de una actividad econdmica. Prueba
de lo cual es que las tarifas prevén como residual el «epigrafe 151.4. —Produccién de
energia no especificada en los epigrafes anteriores», para que no quede excluida ninguna
forma de produccion—.

Por el contrario, el impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente se
revela en realidad como un impuesto sobre la generaciéon de electricidad que emplea
tecnologias que podriamos denominar como convencionales (fundamentalmente,
nuclear, térmica e hidroeléctrica), frente a las que llamamos nuevas tecnologias (solar,
edlica, biomasa y biogas) que, por su menor «incidencia, alteracién o riesgo de
deterioro» para el medio ambiente, se declaran no sujetas al impuesto aqui examinado
(art. 14 del texto refundido, en conexion con el art. 12.1).

b) La forma de cuantificacién de uno y otro tributo confirma la distinta ratio que los
inspira. Asi, el IAE grava la renta presunta o potencial derivada del «mero» ejercicio de la
actividad, en este caso, la capacidad tedrica de generacion de electricidad, con
independencia de que se produzca efectivamente o no, esto es, sin atender al resultado
real y efectivo de la actividad. En cambio, el impuesto sobre instalaciones que incidan en
el medio ambiente grava la realizacion efectiva de la actividad de produccion de
electricidad, no de forma presunta sino real.

Consecuentemente, el IAE se calcula a partir de una unidad de capacidad, como es
el Kw de potencia de los generadores, a diferencia del impuesto sobre instalaciones que
incidan en el medio ambiente, que determina su base imponible mediante una unidad de
produccion (o consumo, desde la perspectiva de quien adquiere la electricidad), como es
el Kw/h, es decir, la cantidad de energia necesaria para mantener funcionando un
aparato de un kilovatio (potencia) durante una hora de tiempo. Como no se quiere gravar
lo mismo, se escogen diferentes unidades de medida.

Dado que el IAE grava una renta presunta, la cuota es positiva tanto si la central
eléctrica esta en funcionamiento como si no lo esta, pues es su capacidad tedrica de
produccion lo que tributa. Por esto mismo, las cuotas que arrojan las tarifas del impuesto
local seran las mismas afio tras afo, mientras no cambie la potencia instalada de la
central y el sujeto pasivo siga dado de alta en la matricula del impuesto (produzca mas,
menos o nada).

En contraste con lo expuesto —como apunta el Letrado de la Junta de Extremadura—
las cantidades a satisfacer por el impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio
ambiente varian cada afio, pues dependen de que haya produccion y del volumen de esta
(tomando una media mévil de los Kw/h generados en los tres ultimos afios). Asi, un examen
de las actuaciones del proceso a quo, confirma que las cuotas abonadas por la recurrente
han sido diferentes en cada ejercicio.

Esta diferencia entronca con el propésito de cada figura, pues, para un gravamen
que recae sobre una renta presunta como el IAE, la produccion real es indiferente; en
cambio, no puede serlo para el impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio
ambiente, en linea con su proposito de gravar la «incidencia, alteracion o riesgo de
deterioro» para el medio ambiente, que cabe vincular con el funcionamiento efectivo de
la central eléctrica.
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c) El distinto enfoque del IAE y el impuesto sobre instalaciones que incidan en el
medio ambiente se corrobora si se examinan pormenorizadamente los importes de las
cuotas previstas para cada uno de ellos. Asi, se comprueba que en el IAE tributan mas las
formas de produccidon mas rentables (hidroeléctrica, nuclear y térmica, por este orden),
como es propio de un impuesto sobre la renta presunta, en tanto que en el impuesto ahora
enjuiciado las cuantias obedecen al mayor o menor impacto ambiental. Efectivamente, no
solo se excluyen del tributo autonémico las fuentes preferibles desde la Optica
medioambiental (solar, edlica, biomasa y biogas), sino que, entre las sujetas, las de menor
impacto, como las pequenas hidroeléctricas, tributan menos que el resto —0,0010 en lugar
de 0,0050 € por Kw/h—, atendiendo a razones medioambientales y no de rentabilidad. Por
el contrario, en el IAE las centrales hidroeléctricas (grandes o pequefias) tributan
sensiblemente por encima de las nucleares y las térmicas —0,721215 frente a 0,510860
y 0,420708 € por Kw, respectivamente—, al tener aquellas menores costes de produccion vy,
por tanto, mayor rentabilidad que estas.

d) La recaudacion del impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio
ambiente esta afectada a programas de gasto en areas medioambientales, lo que no
sucede en el IAE. Pese a que este «no es mas que uno de los varios indicios —y no
precisamente el mas importante— a tener en cuenta a la hora de calificar la verdadera
naturaleza del tributo» (por todas, STC 94/2017, de 6 de julio, FJ 8) en este caso es un
rasgo que abunda sobre los ya indicados.

e) Por ultimo, en lo atinente al elemento temporal, también hay diferencias entre
ambos impuestos, pues, si bien los dos tienen como periodo impositivo el del afo
natural, el devengo del |IAE se produce al comienzo de este, prorrateandose por
trimestres si la actividad se inicia o cesa a lo largo del afo. Este prorrateo pretende
acomodar la cuota al periodo de «mero» ejercicio de la actividad, dado que, a menor
tiempo de actividad, debe determinarse una renta presunta mas reducida. Sin embargo,
en el impuesto autondmico no hay necesidad de hacer dicho ajuste proporcional, toda
vez que este impuesto grava la produccién real, que es lo relevante y no el tiempo de
alta en la actividad.

Asi las cosas, la relacion entre el impuesto sobre instalaciones que incidan en el
medio ambiente y el IAE guarda notable parecido en términos de equiparacion a la que
este Tribunal tuvo ocasion de identificar entre el IAE y el impuesto sobre depdsitos en
entidades de crédito, tal y como asi lo declaré en la STC 210/2012, FJ 6. En aquella
ocasion, aplicando igualmente el «nuevo» articulo 6.3 LOFCA pudo constatar que «si
bien desde una perspectiva formal la configuracion de los hechos imponibles del IAE y
del impuesto sobre depdsitos de las entidades de crédito puede parecer parcialmente
coincidente, la comparacion de todos los elementos esenciales de ambos tributos y, en
particular, de los criterios de cuantificacion de su deuda tributaria, demuestra que se trata
de impuestos sustancialmente diferentes, cuyos hechos imponibles son también
distintos» (FJ 6).

En particular, la STC 210/2012 subrayaba, como ahora debemos hacerlo también,
que en el IAE «se grava la mera actividad econémica con independencia de su
resultado, esto es, en el caso de las entidades financieras [sujetos pasivos del impuesto
sobre depdsitos bancarios], se capten o no depdsitos y con independencia de su cuantia,
pues la actividad econdémica se tiene en cuenta en abstracto, prescindiendo de sus
resultados concretos y, por tanto, con independencia de que se perciba o no renta
alguna. En coherencia con dicho hecho imponible, la configuracion de la base imponible
del IAE se remite a elementos objetivos desconectados de la capacidad econdmica real
puesta de manifiesto por el concreto resultado de la misma», lo que, poniéndolo en
contraste con el impuesto, también extremefio, sobre depdsitos de las entidades de
crédito, la sentencia de referencia venia a sefialar que «el examen conjunto del hecho y
la base imponible permite concluir que lo que se sujeta a gravamen no es la mera
actividad de captacion o el mero ejercicio de una actividad crediticia, sino su resultado»;
razonamiento que finalizé con la conclusién de que «se trata de tributos no coincidentes
en los términos prohibidos por el articulo 6.3 LOFCA» (STC 210/2012, FJ 6).
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La tantas veces citada STC 210/2012 alcanzo la conclusiéon expuesta por la distinta
manera en que el impuesto sobre depdsitos bancarios y el IAE gravaban la actividad
econdmica, sin entrar a valorar la existencia de posibles fines extrafiscales en el tributo
autonémico. En el presente caso, hemos puesto de relieve las sustanciales diferencias que
existen entre el impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente y el IAE, alo
que habria que afiadir, ademas y como factor complementario para destacar aquella
diferenciacion, el de la finalidad extrafiscal de proteccién del medio ambiente a la que tiende
el tributo autonémico, que incluye una afectacion especifica de la recaudacion obtenida por
la exaccidon de este impuesto a los fines que recoge el articulo 12.3 del texto refundido,
amén de los supuestos de no sujecion que también especifica el articulo 13.

Por consiguiente, si en el precedente citado se ha descartado la coincidencia de
hechos imponibles, a la vista de las diferencias existentes entre los impuestos
confrontados, sin tener en cuenta el factor extrafiscal, con mayor razén habremos de
hacerlo cuando, a la diferente manera de gravar una actividad, se afiaden los rasgos
medioambientales del impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente,
puestos de relieve anteriormente.

6. Conclusion. Llegados a este extremo, debemos concluir que el Pleno de este
Tribunal ha llegado en su enjuiciamiento a una decisién distinta de la que fue adoptada
por la STC 22/2015, en la medida en que ahora el articulo 6.3 LOFCA, en la redaccién
introducida por la Ley Organica 3/2009 es, igualmente, diferente al del anterior precepto.
Tanto el «hecho imponible» como los demas elementos esenciales de los tributos
contrastados marcan diferencias sustanciales, tal y como han sido puestas de relieve en
el Fundamento Juridico anterior. Ademas, a lo expuesto ha de afadirse, a mayor
abundamiento de lo anterior, la constatada finalidad extrafiscal —proteccion del
medioambiente— a la que hemos hecho referencia, también de modo pormenorizado, en
esta sentencia.

Asi pues, con fundamento en lo hasta ahora razonado, hemos de concluir que los
articulos 13 a), 17 y 19.2 del texto refundido de las disposiciones legales de la
Comunidad Autéonoma de Extremadura en materia de tributos propios, aprobado por
Decreto Legislativo 2/2006, de 12 de diciembre, en la redaccion aplicable al proceso a
quo, no vulneran el articulo 6.3 LOFCA, tras su modificacion operada por la Ley
Organica 3/2009, de 18 de diciembre.

En consecuencia, procede la desestimacion de la presente cuestiéon de
inconstitucionalidad.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD
QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido
Desestimar la presente cuestion de inconstitucionalidad num. 6412-2015.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a treinta y uno de octubre de dos mil dieciocho.—Juan José
Gonzalez Rivas.—Encarnacion Roca Trias.—Andrés Ollero Tassara.—Fernando Valdés
Dal-Ré.—Santiago Martinez-Vares Garcia.—Juan Antonio Xiol Rios.—Pedro José
Gonzalez-Trevijano Sanchez.—Antonio Narvaez Rodriguez.—Alfredo Montoya Melgar.—
Ricardo Enriquez Sancho.—Candido Conde-Pumpido Tourén.—Maria Luisa Balaguer
Callejon.—Firmado y rubricado.
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Voto particular que formula el Magistrado don Alfredo Montoya Melgar en relacién con la
Sentencia dictada en la cuestion de inconstitucionalidad num. 6412-2015

Con el debido respeto a la opinién mayoritaria del Pleno en la que se sustenta la
Sentencia, y en ejercicio de la facultad conferida por el articulo 90.2 de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional (LOTC), formulo el presente Voto particular para manifestar
mi discrepancia tanto con la decisiébn desestimatoria como con parte de la
fundamentacion en la que se basa.

La Sentencia de la que se discrepa ha alterado, invocando la nueva redaccion dada
al articulo 6.3 de la Ley Orgéanica de financiacion de las Comunidades Auténomas
(LOFCA) por la Ley Organica 3/2009, la conclusién alcanzada en la STC 22/2015
(respecto del impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente aprobado
por la Ley 7/1997, de 29 de mayo, de medidas fiscales sobre la produccion y transporte
de energia que incidan sobre el medio ambiente, en su redaccion otorgada mediante la
Ley 8/2005, de 27 de diciembre, de reforma de tributos propios de la Comunidad
Autonoma de Extremadura); sentencia en la que se declar6 la inconstitucionalidad del
citado impuesto al considerar este Tribunal que guardaba una absoluta identidad con el
impuesto sobre actividades econdmicas.

La Sentencia desestima la cuestion de inconstitucionalidad promovida por la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura con
relacion al texto refundido (el Decreto Legislativo 2/2006, de 12 de diciembre) de una
norma (la Ley 7/1997, de 29 de mayo, en la redaccion que le dio la Ley 8/2005, de 27 de
diciembre), que ya habia sido declarada inconstitucional por la STC 22/2015. Con ello se
llega al absurdo de que unos preceptos que habian sido expulsados del ordenamiento
juridico han sanado su inconstitucionalidad al apreciarse que lo que antes era una
identidad absoluta entre el impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio
ambiente y el impuesto sobre actividades econémicas (IAE) hoy ha dejado de serlo. Las
leves diferencias existentes entre uno y otro tributos, que fueron consideradas en la
STC 22/2015 como «irrelevantes» para alterar la identidad de ambos impuestos, se han
convertido en la sentencia de la que discrepamos en unas diferencias «sustanciales»,
que justificarian que nos hallemos ante tributos totalmente distintos. Dicho cambio de
posicion se quiere fundamentar en la nueva redaccion del articulo 6.3 LOFCA,
soslayandose que la Ley Organica 3/2009 podra haber alterado el parametro de control
de los tributos propios autonémicos (que pasa de la «materia imponible» al «hecho
imponible»), pero que en ningun caso puede cambiar la valoracién previa de la realidad
juridica subyacente realizada por este Tribunal (a saber, que el impuesto sobre
instalaciones que incidan en el medio ambiente y el IAE eran tributos idénticos que
gravaban la actividad de produccién de energia eléctrica).

En efecto, en la STC 22/2015, FJ 4, con relacién a los articulos 2, 6 y 8 de la
Ley 7/1997, de 29 de mayo, en la redaccién dada a los mismos por la Ley 8/2005, de 27
de diciembre, este Tribunal consideré que las pequenas diferencias existentes entre el
impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente y el IAE no eran
«relevantes» para poder salvar la duplicidad prohibida por el articulo 6.3 LOFCA (en su
redaccién originaria), pues «tanto el presente impuesto como el IAE "gravan el mero
ejercicio de una actividad econdémica", concretamente, la de produccion de energia
eléctrica en la persona del titular de la actividad de produccion eléctrica, "de manera que
la estructura de la modalidad controvertida del impuesto... es coincidente con la del
impuesto sobre actividades econdmicas, sin que exista circunstancia alguna en su
configuracion que permita apreciar que el tributo tiene una verdadera finalidad extrafiscal
o intentio legis de gravar la actividad contaminante y los riesgos para el medio
ambiente"». A renglon seguido, nuestra sentencia afiadié: «A mayor abundamiento, y
como se ha constatado, el hecho imponible del impuesto sobre instalaciones que incidan
en el medio ambiente que ahora se impugna supone tan solo una modificacion parcial,
no sustancial, del ya declarado inconstitucional en la citada STC 179/2006, por lo que la
declaracion de inconstitucionalidad resulta también de la doctrina alli contenida. Lo
anterior impide entender, de nuevo, que la actividad econémica se haya sometido a
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tributacién por el impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente desde
una perspectiva diferente y, por tanto, que el gravamen se haya configurado sobre una
materia imponible diferente a la que es objeto del impuesto sobre actividades
econOmicas». Es decir, como viene sefialando este Tribunal, el andlisis sobre la
coincidencia de «hechos imponibles» al amparo del nuevo articulo 6.3 LOCA no puede
cefiirse Unicamente a la definicion que de estos realiza el legislador, debiendo abarcar
también «los restantes elementos del tributo que se encuentran conectados con el hecho
imponible» (SSTC 122/2012, de 5 de junio, FJ 4; 197/2012, de 6 de noviembre, FJ 7,
y 96/2013, de 23 de abril, FJ 11).

No obstante la clara identidad entre el IAE y el impuesto sobre instalaciones que
incidan en el medio ambiente (al margen del parametro de control del articulo 6.3
LOFCA), la Sentencia de la que se discrepa llega «a una decision distinta de la que fue
adoptada por la STC 22/2015, en la medida en que ahora el articulo 6.3 LOFCA, en la
redaccion introducida por la Ley Organica 3/2009 es, igualmente, diferente al del anterior
precepto. Tanto el "hecho imponible" como los demas elementos esenciales de los
tributos contrastados marcan diferencias sustanciales. Ademas, a lo expuesto ha de
afiadirse, a mayor abundamiento de lo anterior, la constatada finalidad extrafiscal —
protecciéon del medioambiente— a la que hemos hecho referencia, también de modo
pormenorizado, en esta sentencia» (FJ 6).

Es dificil entender cémo tributos que, segun la STC 22/2015 —el impuesto sobre
instalaciones que incidan en el medio ambiente y el IAE—, no sélo eran idénticos en
cuanto a la «materia imponible» (que no era sometida a tributacion desde perspectivas
distintas y sin que pudiese apreciarse en el tributo autonémico ninguna finalidad
extrafiscal), sino también en sus «hechos imponibles» (al tener una estructura
coincidente), se hayan convertido, sin haberse modificado una sola letra de la redaccién
declarada inconstitucional (pero incorporada a un texto refundido), en impuestos
sustancialmente distintos. En efecto, el fundamento juridico 5 de la sentencia de la que
discrepamos argumenta que «aplicando el nuevo parametro del art. 6.3 LOFCA, que
exige un analisis mas minucioso de los elementos configuradores de los tributos
comparados, se pone de manifiesto que ambos divergen sustancialmente en la "manera
en que dicha riqueza o fuente de capacidad econdmica es sometida a gravamen"»
(FJ 5). Ante esta afirmacion, cabe preguntarse si acaso este Tribunal declaré en su
STC 22/2015 la inconstitucionalidad del impuesto sobre instalaciones que incidan en el
medio ambiente sin haber efectuado un «analisis minucioso» de la identidad existente
entre uno y otro tributos.

La decisiéon mayoritaria de este Tribunal se quiere justificar, como ya se ha sefialado,
en el cambio de redaccidon operado sobre el articulo 6.3 LOFCA por la Ley
Organica 3/2009. No cabe duda alguna de que cuando el legislador organico modificé el
articulo 6.3 LOFCA, extendiendo la regla de incompatibilidad entre los tributos propios
autonémicos y los locales desde la «materia imponible» hasta el «hecho imponible»,
tenia la intencion de ampliar el espacio fiscal de las Comunidades Auténomas respecto
del de los tributos locales, con una delimitacién similar a la que ya existia en relacion con
los tributos estatales. Pero también es una realidad constatable que, como dice la propia
Sentencia de la que ahora se discrepa, para apreciar la coincidencia entre hechos
imponibles «se hace preciso atender a los elementos esenciales de los tributos que se
confrontan, al objeto de determinar la "manera" en que la correspondiente fuente de
capacidad econdémica sea sometida a gravamen en la estructura del tributo», para lo cual
«se habra de analizar, ademas del hecho imponible en sentido estricto, otros aspectos
como los supuestos de no sujecion y exencion, el sujeto pasivo y los elementos de
cuantificacion» [FJ 3 d)].

Resulta, sin embargo, que segun la STC 22/2015 (aunque el analisis se hiciese
respecto de la redaccion del art. 6.3 LOFCA anterior a la reforma operada por la Ley
Organica 3/2009) el impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente y el
IAE no solo eran idénticos en su «hecho imponible» («el mero ejercicio de una actividad
econdémicay, concretamente, «la de produccién de energia eléctrica»), sino también en
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cuanto al «sujeto pasivo» («la persona del titular de la actividad de produccién eléctrica»)
y, en fin, en cuanto a «la estructura» del impuesto, «sin que exista circunstancia alguna
en su configuracion que permita apreciar que el tributo tiene una verdadera finalidad
extrafiscal o intento legis de gravar la actividad contaminante y los riesgos para el medio
ambiente» (FJ 4). En consecuencia, sea utilizando como parametro el antiguo
articulo 6.3 LOFCA (materia imponible), sea tomando como referencia el nuevo
articulo 6.3 LOFCA (hecho imponible), es incuestionable que el impuesto sobre
instalaciones que incidan en el medio ambiente y el IAE eran para este Tribunal
impuestos iguales, tanto en la «materia» que sometian a tributacion como en la
estructura de sus respectivos «hechos imponibles».

Si analizamos «minuciosamente» —de nuevo— el impuesto sobre instalaciones que
incidan en el medio ambiente y el IAE podemos constatar, otra vez, como los «hechos
imponibles» son idénticos. Y precisamente porque la Sentencia de la que se discrepa es
consciente de que tal identidad es absoluta en los elementos esenciales que configuran
ambos tributos, ha tenido que invocar «pequefias» y «formales» diferencias, en su
momento calificadas por la STC 22/2015 como «irrelevantes», pero que ahora son
consideradas como «sustanciales». Veamos esas diferencias:

a) El hecho imponible (objeto del tributo): en el impuesto sobre instalaciones que
incidan en el medio ambiente es «la realizacion... de las actividades de produccion,
almacenaje o transformacion de energia eléctrica», nuclear, térmica e hidroeléctrica [art.
13 a)]. En el IAE es «el mero ejercicio» (art. 78.1 del texto refundido de la Ley de
haciendas locales), entre otras, de las actividades de «produccién, transporte y
distribuciéon de energia eléctrica», nuclear, térmica e hidroeléctrica [agrupacion 15 de las
tarifas del impuesto; grupo 151 (Real Decreto Legislativo 1175/1990)]. Para la Sentencia
de la mayoria, la diferencia estd en que el IAE recae sobre cualquier forma de
generacion de electricidad mientras que el impuesto sobre instalaciones que incidan en
el medio ambiente solo somete a tributacién las formas de generacién de electricidad
convencionales (fundamentalmente, nuclear, térmica e hidroeléctrica), excluyendo las
derivadas de las nuevas tecnologias (solar, edlica, biomasa y biogas). Con ello se esta
aceptando que ambos tributos gravan la misma actividad econémica (la de produccién
de energia eléctrica), sin que el hecho de que el IAE someta a tributacion mas formas de
produccion de energia eléctrica altere la absoluta identidad existente entre los hechos
imponibles de uno y otro tributos en las formas de produccién de energia a cuyo
gravamen concurren.

b) La forma de cuantificacion: segun la Sentencia el IAE somete a tributacion la
produccion potencial de energia eléctrica derivada del «mero ejercicio de la actividad»
mientras que el impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente grava la
produccion real fruto de la «realizacidon efectiva de la actividad de produccion de
electricidad». Lo cierto es, sin embargo, que ambos tributos recurren a métodos
estimativos de la energia eléctrica sometida a tributacion, pues el IAE lo hace en funcion
de la potencia instalada en los generadores durante el ejercicio gravado, mientras que el
impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente lo hace recurriendo a la
energia generada durante los tres ultimos ejercicios. Parece claro que la diferente forma
de estimacion del rendimiento carece de virtualidad para alterar la identidad de su objeto.

c) El importe de las cuotas: segun la Sentencia, en el IAE solo tributan las formas
de producciéon mas rentables (nuclear, térmica e hidroeléctrica), mientras que el impuesto
sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente se excluyen las medioambientales
(solar, edlica, biomasa y biogas), tributando ademas las pequenas hidroeléctricas de
forma menor. Nuevamente, es dificil aceptar que el hecho de que un tributo grave mas
formas de produccion que otro sea una diferencia, y mas dificil aun, que tenga virtualidad
alguna para alterar la identidad del objeto del gravamen.

d) El sujeto pasivo: en ambos tributos esta constituido por las personas fisicas, las
personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica a que se refiere el
articulo 35.4 de la Ley general tributaria. Ahora bien, segun la Sentencia, existe una
diferencia entre los tributos controvertidos: la norma extremena prohibe expresamente la
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repercusion del tributo sobre los consumidores, al contrario de lo que ocurre en el IAE,
en el que no esta prevista regla alguna sobre su posible repercusion. Lo cierto es, sin
embargo, que aun cuando la Ley de haciendas locales no lo prohiba expresamente, el
IAE no es un tributo repercutible, pues no es el caracter no repercutible el que tiene que
estar legalmente previsto, sino su eventual naturaleza repercutible. Hay que recordar que
el «obligado a soportar la repercusion» es, segun el articulo 38.1 de la Ley general
tributaria, «la persona o entidad a quien, segun la ley, se deba repercutir la cuota
tributaria, y que, salvo que la ley disponga otra cosa, coincidira con el destinatario de las
operaciones gravadas». De este modo, si la ley no ha previsto la repercusion
expresamente, ésta no es posible. No existe, por tanto, diferencia alguna entre el
impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente y el IAE, pues ninguno
de los dos tributos es repercutible juridicamente sobre el consumidor, se haya previsto o
no expresamente.

e) La afectaciéon de la recaudacion: para la Sentencia, el impuesto sobre
instalaciones que incidan en el medio ambiente esta afectado a programas de gastos en
areas medioambientales, mientras que la recaudacién del IAE no esta afectada a ningun
fin especifico. Es dificil asumir que la parafiscalidad de un tributo (afectaciéon o no de un
tributo a la financiacion de un gasto concreto) pueda determinar su naturaleza y, aun
mucho menos, alterar la identidad existente entre ellos.

f) El devengo: se dice en la Sentencia que el elemento temporal de ambos
impuestos presenta algun punto en comun, pues el periodo impositivo de ambos es el
afio natural, aunque —se afade— se da la particularidad de que el tributo local se
devenga integramente el primer dia del mismo, salvo inicio o cese de la actividad
durante el afio, en cuyo caso se prorrateara por trimestres (art. 89 del texto refundido de
la Ley de haciendas locales). Ambos tributos tienen, pues, el mismo periodo impositivo
(el afio natural), sin que, una vez mas, el hecho de que el devengo se produzca uno u
otro dia pueda considerarse una circunstancia que altere la verdadera naturaleza de los
impuestos.

g) Los fines extrafiscales: la Sentencia justifica que el impuesto sobre instalaciones
que incidan en el medio ambiente tiene fines extrafiscales al haberse afectado la
recaudacion obtenida a la financiacion de medidas y programas medioambientales. Sin
embargo, nada tiene que ver la parafiscalidad de un tributo (su afectacion a la
financiacion de un gasto concreto) con su posible caracter extrafiscal [«coadyuvar a
disuadir a los sujetos pasivos de la realizacion de una determinada conducta, del
incumplimiento de ciertas obligaciones o, dicho en términos positivos, su intencion es
estimular o incentivar una determinada actuacion» (como sefal6é la STC 122/2012,
FJ 4)]. La afectacion de la recaudacion a la financiacion del gasto general o a la de uno
concreto (su caracter finalista) no tiene virtualidad alguna para alterar la verdadera
naturaleza del objeto del tributo. Ademas, ni el impuesto sobre instalaciones que incidan
en el medio ambiente se dirige a «desincentivar» la produccion de energia eléctrica
nuclear, térmica o hidroeléctrica, ni tampoco a «estimular» la produccion de energias no
nucleares, térmicas o hidroeléctricas, por lo que carece de caracter extrafiscal. En fin, no
debemos olvidar que, para que la finalidad extrafiscal tenga consecuencias en la
comparacién entre impuestos, «es preciso que dicha finalidad encuentre reflejo en los
elementos centrales de la estructura del tributo» (STC 94/2017, de 6 de julio, FJ 8), lo
que no sucede en el tributo que nos ocupa. Basta, en este sentido, con acudir a la
STC 22/2015 para recordar la inexistencia de «circunstancia alguna en su configuracion
que permita apreciar que el tributo tiene una verdadera finalidad extrafiscal o intentio
legis de gravar la actividad contaminante y los riesgos para el medio ambiente». Por
tanto, si el impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente no tenia
ninguna finalidad extrafiscal en la regulacion declarada inconstitucional —pero ya
incorporada a un texto refundido en el momento de esa declaracion—, no se entiende
como le puede haber sobrevenido una «finalidad extrafiscal de proteccion del medio
ambiente» de la que antes carecia, sin que se haya alterado una sola letra de esa
regulacion.
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Expulsado del ordenamiento juridico el impuesto sobre instalaciones que incidan en
el medio ambiente por la STC 22/2015, dada su total coincidencia estructural (de hechos
y materias imponibles) con el IAE, no es posible ahora que la misma redaccion
inconstitucional se haya vuelto constitucional so pretexto de la modificacion dada al
articulo 6.3 LOFCA: lo que antes eran unas diferencias «irrelevantes» entre uno y otro
tributo se han convertido, en virtud de la modificacién del articulo 6.3 LOFCA y no de la
alteracion del contenido del impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio
ambiente, en «sustanciales diferencias». Con esta Sentencia, el Tribunal esta admitiendo
que cualquier circunstancia «formal», por irrelevante que sea, permite sustentar la
diferencia entre los hechos imponibles de los tributos comparados. Les basta a las
Comunidades Autébnomas, entonces, con fragmentar los impuestos generales (sobre la
renta, sobre el consumo, sobre las actividades econdmicas...), gravando
manifestaciones concretas de los mismos (entregas de bienes especificas, prestaciones
de servicios determinadas, sectores de actividades econdmicas diferenciados...) vy
dotandolas de cualquier diferencia formal respecto de los impuestos generales (la propia
fragmentacion ha sido asumida como una «diferencia» en la Sentencia de la que se
discrepa), para poder eludir asi el limite previsto en el articulo 6.3 LOFCA.

En conclusién, por las razones expuestas, considero que el fallo de la presente
cuestion de inconstitucionalidad deberia haber sido estimatorio y, en su consecuencia,
deberia haberse declarado la inconstitucionalidad y nulidad de los articulos 13 a), 17
y 19.2 del texto refundido de las disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de
Extremadura en materia de tributos propios, aprobado por el Decreto Legislativo 2/2006,
de 12 de diciembre, por violacién del articulo 6.3 LOFCA (en la redaccién que le ha dado
la Ley Organica 3/2009).

Y en este sentido emito mi Voto particular.

Madrid, a siete de noviembre de dos mil dieciocho.—Alfredo Montoya Melgar.—
Firmado y rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Ricardo Enriquez Sancho, al que se
adhiere el Magistrado don Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez, en relacién con la
Sentencia dictada en la cuestion de inconstitucionalidad num. 6412-2015

De acuerdo con el articulo 90.2 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional, reflejo
en este voto particular mi opinién discrepante tanto con la fundamentacién como con la
decisién alcanzada por la mayoria de los Magistrados de este Tribunal, asi como los
argumentos que, con escaso éxito, defendi en la deliberacién, cuyo resultado merece,
obvio es decirlo, todo mi respeto.

1. La Sentencia de la mayoria considera que el impuesto sobre instalaciones que
incidan en el medio ambiente de Extremadura es compatible, a los efectos del
articulo 6.3 de la Ley Organica de financiacion de las Comunidades Autdnomas
(LOFCA), con el impuesto sobre actividades econdmicas (IAE), y en consecuencia
desestima la cuestion de inconstitucionalidad planteada en relacion con el primero por su
posible incompatibilidad con el segundo. Para alcanzar esta conclusién, la Sentencia se
basa en dos razones sucesivas o concatenadas: (i) en primer lugar, enfatiza la
trascendencia de la modificacion del citado articulo 6.3 LOFCA operada por la Ley
Organica 3/2009, de 18 de diciembre, que modificd el parametro de comparacién entre
tributos autonémicos y locales de «materia» imponible a «hecho imponible». Ello le sirve
para apartarse expresamente (fundamentos juridicos 4 y 6 de la Sentencia) de
pronunciamientos anteriores de este Tribunal que habian declarado incompatible con el
IAE este mismo impuesto extremefio en versiones anteriores (SSTC 179/2006, de 13 de
junio, y 22/2015, de 16 de febrero) o un impuesto semejante de Castilla-La Mancha
(SSTC 196/2012, de 31 de octubre, y 60/2013, de 13 de marzo, todas ellas citadas en el
FJ 4) en aplicacién del articulo 6.3 LOFCA anterior a la reforma. (ii) En segundo lugar,
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una vez descartada su vinculacion a esos precedentes, la Sentencia aplica a los dos
impuestos enfrentados el «nuevo» [FFJJ 3 b) y 4] canon del articulo 6.3 LOFCA para
concluir que los «hechos imponibles» de los dos impuestos son distintos.

Esta es, en esencia, la razén de decidir de la Sentencia de la mayoria, y en obligada
correspondencia, este voto ha de referirse a cada una de sus dos premisas para explicar
por qué, a mi juicio, en realidad ninguna de ellas justificaba la solucién alcanzada.

2. La reforma del articulo 6.3 LOFCA operada por la Ley Organica 3/2009 no tiene
en realidad la trascendencia o el significado que le otorga la mayoria. Con anterioridad a
la reforma de ese articulo 6.3 LOFCA, este Tribunal ya habia venido declarando desde
sus primeras sentencias (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 14, a propdsito del impuesto
sobre tierras infrautilizadas de Andalucia) que la referencia que el mismo contenia a la
«materia» imponible gravada por impuestos locales como limite a la potestad tributaria
de las Comunidades Auténomas no podia entenderse como equivalente al elemento
objetivo del hecho imponible, puesto que, resultando todas las manifestaciones de la
capacidad tributaria —renta, patrimonio o gasto— gravadas por algin impuesto estatal o
local, esta interpretacion privaria de hecho a las Comunidades Auténomas de toda
potestad tributaria. De manera que se propugndé una interpretacion del precepto,
mantenida sin interrupcion desde entonces, que consideraba que lo relevante para
apreciar la equivalencia entre un impuesto autonémico y un impuesto local preexistente
era atender no solo a la materia imponible sujeta, definida en lo que las leyes tributarias
cobijan bajo el enunciado de «hecho imponible», que corresponde a la determinacion del
elemento material del hecho imponible, sino a la forma en que esa materia imponible
habia sido gravada en cada caso concreto, lo cual suponia atender a todos los
elementos que sirven para delimitar el hecho imponible. Ello significaba, en la practica,
equiparar en su interpretacion los apartados segundo y tercero del articulo 6 LOFCA.
Muestra de esta equiparacion, incluso explicita, son las SSTC 53/2014, de 10 de abril,
FJ 3, y 60/2013, de 13 de marzo, FJ 3, ambas ademas aplicando la redaccion anterior
del articulo 6.3 LOFCA en cuanto resuelven cuestiones de inconstitucionalidad
planteadas antes de su reforma, y que recopilando toda la doctrina anterior desde la
antes aludida STC 37/1987 concluyen que «para analizar si una Comunidad Auténoma
ha sobrepasado, en el ejercicio de sus competencias en materia tributaria, el limite
contenido en el articulo 6.3 LOFCA, tanto en su diccién original como en la vigente, el
examen de los tributos que se reputan coincidentes no puede cehirse a la mera
comparacion de la definicion legal de sus hechos imponibles, debiendo abarcar también
los restantes elementos del tributo que se encuentran conectados con el hecho
imponible, tales como los supuestos de no sujeciéon o exencion, los sujetos pasivos, la
base imponible, los elementos de determinacion de la deuda tributaria y, en fin, la posible
concurrencia de una finalidad extrafiscal reflejada, no en el preambulo de la norma
reguladora, sino en la propia estructura del impuesto (SSTC 122/2012, de 5 de junio,
FJ 4,y 210/2012, de 14 de noviembre, FJ 4)».

De la misma manera, la doctrina constitucional anterior a esa reforma de 2009
declaraba que «la unica prohibicion de doble imposicion en materia tributaria que se
encuentra expresamente recogida en el bloque de la constitucionalidad viene establecida
en el art. 6 de la Ley Orgénica de financiacion de las Comunidades Auténomas (LOFCA)
y garantiza que sobre los ciudadanos no pueda recaer la obligacion material de pagar
doblemente ... a las entidades locales y a las Comunidades Auténomas por un mismo
hecho imponible» [SSTC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 14; 149/1991, de 4 de julio, FJ 5
A; 186/1993, de 16 de junio, FJ 4 C), y 233/1999, de 16 de diciembre, FJ 23]. Fuera de
este supuesto, la existencia de un doble gravamen por una misma manifestaciéon de
riqueza so6lo deberia analizarse desde el punto de vista del principio de capacidad
econémica y de la prohibicion de no confiscatoriedad a que hace referencia el
articulo 31.1 CE» (STC 242/2004, de 16 de diciembre, FJ 6). No «materia imponible»,
por tanto, sino «hecho imponible» como «manifestacion de riqueza»: este es el auténtico
y verdadero canon y fundamento de la prohibiciéon de la doble imposicién autondmica y
local (o estatal) establecida en el articulo 6.3 (y 2) LOFCA.
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3. Asi pues, la finalidad de la reforma del articulo 6.3 LOFCA por la Ley
Organica 3/2009 no fue ampliar la potestad tributaria de las Comunidades Auténomas
sino, segun dice su exposicion de motivos, clarificar los supuestos y reducir la
conflictividad. Conflictividad derivada muchas veces de que la diccion del articulo 6.3
LOFCA podia abonar una interpretacion segun la cual pretendia reducir el poder
tributario de las Comunidades Autdnomas en materias imponibles ya ocupadas por
impuestos locales, frente a un criterio mas amplio cuando se trataba de comparar
impuestos autondmicos con impuestos estatales.

Por eso el acuerdo del Consejo de Politica Fiscal y Financiera que la Sentencia cita
[FJ 3 a)] como antecedente de la reforma del articulo 6.3 LOFCA no dice que su finalidad
sea ampliar el espacio fiscal de las Comunidades Autdnomas, sino que esta reforma,
ademas de «clarificar» y «reducir la conflictividad», que son las expresiones que pasaron
a la exposicion de motivos de esa Ley Organica 3/2009, «podria» —dice literalmente el
apartado 4.4.9 del acuerdo— ampliar ese espacio fiscal de las Comunidades
Auténomas. «Podria» hacerlo en el caso de que alguna Comunidad Auténoma se
hubiera autolimitado erréneamente por el riesgo de establecer un impuesto coincidente
con algun otro impuesto local preexistente, erréneamente porque en la interpretacion del
articulo 6.3 LOFCA este Tribunal ya habia equiparado su alcance.

Prueba evidente de lo que se acaba de decir se encuentra en las SSTC 197/2012,
de 6 de noviembre, y 53/2014, ya citadas, ambas recaidas sobre el mismo impuesto
sobre grandes establecimientos comerciales del Principado de Asturias. La
STC 197/2012 resuelve un recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra ese
impuesto antes de 2009, pero en virtud de nuestra repetida doctrina sobre el jus
superveniens utiliza como parametro de control el articulo 6.3 LOFCA en su redaccién
posterior a 2009, y llega a la conclusion de que el impuesto autonémico es compatible
con el IAE analizando todos los elementos del hecho imponible que en aquel caso se
consideraron relevantes. Y esos mismos elementos son los que se analizan, para llegar
a la misma conclusién, en la STC 53/2014, que, como resuelve una cuestiéon de
inconstitucionalidad, no aplica la doctrina del ius superveniens sino que somete el
impuesto autonoémico al control del articulo 6.3 LOFCA en la redaccién anterior a la
reforma de 2009.

Por eso no puedo compartir la interpretacion de nuestra jurisprudencia que hace el
fundamento juridico 3 b) de la Sentencia de la mayoria cuando cita varias Sentencias
anteriores que, a su juicio, desestiman recursos interpuestos contra diversos impuestos
autonémicos por aplicar el «nuevo» articulo 6.3 LOFCA. En todos los casos
mencionados, se trata de impuestos en que la conclusion alcanzada no habria sido
distinta de aplicar el articulo 6.3 LOFCA, segun su redaccién anterior. Ya me he referido
al impuesto sobre grandes establecimientos comerciales: la Sentencia cita efectivamente
las SSTC 122/2012, 96/2013, 200/2013 y 53/2014, todas de esa serie, pero no las
relaciona con la STC 197/2012. Por otra parte, la STC 210/2012, a la que también alude
ese fundamento juridico 3 b), resuelve el recurso contra el impuesto sobre depdsitos de
las entidades de crédito, y concluye, por la forma de determinar la base imponible, que
ese impuesto grava una capacidad tributaria distinta de la del IAE. Pero esta conclusién,
por mas que sea discutible, hubiera podido obtenerse igualmente si se hubiera
examinado el impuesto a la luz del articulo 6.3 LOFCA, en la redaccion anterior a 2009.
Finalmente, de los AATC 183/2016 y 185/2016, que inadmitieron cuestiones de
inconstitucionalidad planteadas respecto del canon edlico establecido en Castilla-La
Mancha, no puede obtenerse ningun criterio favorable a la tesis de la Sentencia. Es un
impuesto que no grava ninguna renta, real o presunta, derivada de la produccion de
energia eléctrica, sino el simple hecho de instalar aerogeneradores, por el efecto
negativo que producen en el paisaje, y la base imponible se obtiene en funcién del
numero de aerogeneradores instalados. En todo caso, resulta curioso que Castilla-La
Mancha haya aprobado un impuesto ecolégico sobre los aerogeneradores vy
Extremadura haya eximido, en el impuesto que nos ocupa, a la energia eléctrica de
origen edlico, por considerarla una energia limpia.
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4. Este Tribunal habia examinado, hasta esta Sentencia, la compatibilidad con el
IAE de sendos impuestos sobre la producciéon de energia eléctrica en Castilla-La Mancha
y Extremadura en tres ocasiones, decididas por las SSTC 196/2012, de 31 de octubre;
60/2013, de 13 de marzo, y 22/2015, de 16 de febrero. Todas ellas consideraron
incompatibles esos impuestos autondmicos con el IAE, y para llegar a esa decision el
Tribunal no se ciid a la comparacién entre los respectivos elementos materiales del
hecho imponible, que en todos los casos eran el mismo, la produccién de energia
eléctrica, sino que examindé los demas elementos relevantes en la forma de gravar ese
elemento material, llegandose a la conclusion de que existian coincidencias estructurales
entre todos ellos. El Tribunal consider6é que también coincidian los sujetos pasivos, pues
en todos los casos lo son los titulares de las instalaciones que producen esa energia, y
que no suponia una diferencia relevante que en los impuestos autondémicos la base
imposible se determinara por la produccion de energia, medida en Kw/hora, y en el IAE
por la potencia de los generadores, medida en kilovatios de potencia. Se descartd,
finalmente, que a los impuestos autondmicos, en particular a este de Extremadura,
pudiera atribuirseles una finalidad extrafiscal, aplicando la doctrina establecida por la
STC 179/2006, de 13 de junio, que descartd que a una prescripcion equivalente de aquel
impuesto relativa a la afectacion de los ingresos que por él se recaudasen a la
financiacion de medidas y programas de caracter medioambiental pudiera concederse
valor alguno relevante.

Frente a estas consideraciones, la Sentencia realiza una diferente apreciacion de
esos elementos que no comparto y que, desde luego, no puede justificarse por esa
reforma del articulo 6.3 LOFCA, o afnade el analisis de otros, que, a mi juicio, no tienen la
importancia que se les concede.

5. Por seguir el orden de la mayoria, no me parece que del hecho de que el IAE
grave todas las formas de generacion de electricidad frente al impuesto extremefno que
se limita a la nuclear, térmica o hidroeléctrica, se desprenda que existan diferencias
estructurales entre uno y otro tributo [FJ 5 a)]. Mas adelante, al tratar la supuesta
finalidad extrafiscal del impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente,
volveré sobre ello.

A mi juicio, y esta es la clave, el IAE y el impuesto sobre instalaciones que incidan en
el medio ambiente gravan el mismo hecho imponible, la produccién de energia eléctrica,
y la misma manifestacion de capacidad econdémica, la que resulta del ejercicio de esa
actividad empresarial. Y cuantifican ese hecho imponible utilizando, los dos, métodos
estimativos: la potencia instalada en generadores expresados en Kw en el IAE
(grupo 151 de las tarifas) o la produccién bruta media de los tres ultimos ejercicios
expresada en Kw/hora en el impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio
ambiente (art. 17 de la Ley Extremefia). De acuerdo con los conceptos generales de
Derecho tributario, la base imponible, que es la magnitud o medida del hecho imponible,
puede determinarse por estimacion directa o por estimacion objetiva (mddulos) (arts. 50
y 52 de la Ley general tributaria), y eso incluso dentro de un mismo impuesto, pero ello
no significa que nos encontremos ante impuestos distintos segun se lleve a cabo esa
determinacion.

El IAE no grava, como dice la Sentencia, la «capacidad tedrica de produccion» de
energia eléctrica [FJ 5 b)]. Al contrario, el IAE grava el ejercicio efectivo de esa actividad
«como potencialmente generadora de ingresos econdomicos para quien la realiza»
(STC 168/2004, de 6 de octubre, FJ 8).

La Direccion General de Tributos ha insistido en que de la definicion legal del hecho
imponible del IAE se desprende «que el hecho imponible se realiza por el mero ejercicio
de cualquier actividad econémica. Ello significa que basta con un solo acto de realizacién
de una actividad econémica para que se produzca el supuesto de hecho gravado por el
impuesto, lo que, en definitiva, viene a excluir la habitualidad en el ejercicio de la
actividad como requisito indispensable» (consultas niums. 1996-04, de 19 de noviembre
de 2004, y 2007-04, de 25 de noviembre de 2004, y consulta vinculante V2518-07, de 23
de noviembre de 2007). Y asi lo ha entendido igualmente la jurisprudencia (Sentencias
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de las Salas de lo Contencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia
de Madrid de 8 de febrero de 2000, recurso num. 488-1997; Catalufia de 7 de octubre
de 2002, recurso num. 1868-1997; y Comunidad Valenciana de 27 de abril de 2001,
recurso num. 743-1998). Es decir, doctrinalmente se ha discutido, y puede discutirse, si
la expresion «mero ejercicio» de la actividad (art. 78.1 del texto refundido de la Ley de
haciendas locales) requiere o no habitualidad; pero lo que no puede discutirse, y de
hecho nunca se ha puesto en cuestion (hasta ahora), es que el IAE no requiera el
ejercicio efectivo de la actividad. Tanto es asi que la propia ley del impuesto regula la
prueba del ejercicio de la actividad (art. 79 del texto refundido de la Ley de haciendas
locales), prueba que resultaria del todo innecesaria si el IAE se devengara con
independencia de que esa actividad se realice o no, y que, como la propia Sentencia
reconoce, el IAE se prorratea por trimestres «si la actividad se inicia o cesa a lo largo del
afio» [FJ 5 e)], lo que corrobora que siempre sera necesario iniciar, esto es, ejercer
efectivamente la actividad.

Asi pues, los hechos imponibles del IAE y del impuesto sobre instalaciones que
incidan en el medio ambiente no son diferentes, como sostiene la Sentencia [FJ 5 b)],
sino que se confunden. El IAE grava el rendimiento medio presunto de la actividad de
produccion de energia eléctrica medida por el dato objetivo de la potencia de los
generadores instalados. De la misma forma que el impuesto extremefio utiliza otro dato
objetivo, el de la produccién bruta media que es meramente indicativa de la renta real
obtenida, pues este ultimo elemento solo puede conocerse tras descontar de aquél los
costes necesarios para la produccién de la energia.

El IAE es por ello un impuesto «directo» (art. 78.1 del texto refundido de la Ley de
haciendas locales) que grava una manifestacion directa de capacidad contributiva, que
es la misma que la que grava el impuesto sobre instalaciones que inciden en el medio
ambiente de Extremadura, y este ultimo utiliza para cuantificar esa capacidad tributaria
un método estimativo que no represente una diferencia estructural con el primero.

Toda la argumentacién de la Sentencia viene lastrada por su concepcién del IAE
como un impuesto de finalidad censal que grava rentas potenciales [FFJJ 4 b) y 5 b)]. La
funcion censal o censitaria del IAE es una incorporacion tardia a la jurisprudencia de este
Tribunal (se menciona por primera vez en la STC 210/2012, FJ 6). En sus primeras
resoluciones el Tribunal aludia solamente al fin fiscal del impuesto: «el impuesto sobre
actividades econdmicas es un tributo con una finalidad fiscal, como es la de allegar
medios econdmicos a las haciendas locales para financiar su gasto publico, gravando el
ejercicio de actividades potencialmente generadoras de ingresos econdmicos para
quienes las realizan, ingresos que se miden en funcién del beneficio medio presunto»
(ATC 456/2007, de 12 de diciembre, FJ 7).

La finalidad censal del IAE es evidente, puesto que grava el mero ejercicio de todo
tipo de actividades econdémicas y sirve para formar la matricula del impuesto, que lleva a
cabo la Administracion tributaria del Estado (art. 91.1 del texto refundido de la Ley de
haciendas locales). Pero la formacion de un censo de todas las actividades econémicas
de un pais no justifica el establecimiento de un impuesto. Un impuesto solo tiene
justificaciéon constitucional cuando se ha identificado previamente una determinada
capacidad tributaria y su cuota se gradua en funcién de esa capacidad [art. 31.1 CE y
STC 53/2014, FJ 6 c)]. Que es lo que hace el IAE que, aunque por métodos objetivos,
identifica la renta que presumiblemente se obtiene del ejercicio de una actividad
econdémica como fundamento de la obligacién de contribuir, y luego mide o valora esa
fuente de riqueza de acuerdo con el Real Decreto Legislativo 1175/1990, que aprueba
las tarifas del impuesto y la instrucciéon para su manejo, atendiendo a médulos indiciarios
como son la potencia instalada, el numero de obreros empleados, los turnos de trabajo
diarios, la poblacion de derecho del lugar donde se desarrolla la actividad, el aforo de los
lugares de espectaculo y la superficie del local. Y sobre la cuota obtenida aplicando
dichos mdédulos indiciarios se aplican criterios de correccion, atendiendo tanto a la cifra
de negocios del sujeto pasivo (art. 86 del texto refundido de la Ley de haciendas locales)
como a la situacion fisica del local dentro de cada termino municipal (art. 87 del mismo
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texto refundido). En definitiva, el rendimiento medio de la actividad no es, para el IAE, un
dato simplemente tedrico, sino un dato plenamente operativo, puesto que segun la ley
del impuesto en la fijacion de las tarifas se determinaran aquellas actividades o
modalidades de estas a las que por su escaso rendimiento econdmico se les senale
cuota cero, y las cuotas resultantes de la aplicaciéon de las tarifas no podran exceder
del 15 por 100 del beneficio medio presunto de la actividad gravada (art. 85.1, tercera y
cuarta del tantas veces citado texto refundido).

Por todo lo razonado hasta aqui, considero que el «hecho imponible» del IAE y el del
impuesto extremefio son idénticos: ambos gravan «la realizacién efectiva de la actividad
de produccién de electricidad», presupuesto de la obligacion de contribuir que la
Sentencia reserva al impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente
[FJ 5 b)] pero que, en mi opinién, lo es igualmente del IAE. A su vez, los diferentes
métodos de estimacién (objetiva) de ese hecho imponible en uno y otro impuesto no
permiten apreciar diferencias estructurales relevantes entre ellos por la «manera en que
dicha riqueza o fuente de capacidad econdémica [idéntica] es sometida a gravamen»
[FJ 5 de la Sentencia, segundo parrafo].

6. Me referiré a continuacién a los «restantes elementos configuradores» del
impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente que, de acuerdo con la
doctrina del Tribunal (SSTC 60/2013 y 53/2014, citadas en el FJ 2 de este voto), estudia
la Sentencia para abundar en la diferencia estructural del impuesto autonémico con el
IAE pero que, a mi juicio, tampoco tienen la relevancia necesaria como para alcanzar
esa conclusion.

a) La Sentencia pone de manifiesto, como caracteristica distintiva, que frente al
IAE, que no dice nada sobre su posible repercusion, el impuesto extremeno
expresamente prohibe su repercusién [FJ 4 a)]. La repercusién del impuesto, limitada en
nuestro ordenamiento tributario vigente al impuesto sobre el valor afiadido (IVA) y a los
impuestos especiales, exige una previsién legal, de modo que el que se diga
expresamente que un impuesto no es repercutible no tiene a estos efectos ninguna
importancia. Otra cuestién, en la que la sentencia no entra, es que, bajo esa férmula, la
Ley reguladora del impuesto sobre instalaciones que inciden en el medio ambiente en
Extremadura hubiera pretendido salir al paso de las prescripciones contenidas en los
articulos 16 y 17 de la Ley 24/2013 del sector eléctrico que permiten incluir entre los
peajes de acceso a las redes y cargos asociados a los costes del sistema, y en el calculo
de los precios voluntarios para el pequefio consumidor o las tarifas de ultimo recurso, un
suplemento territorial que cubra la totalidad del sobrecoste provocado por tributos
propios de las Comunidades Autdonomas, que debera ser abonado por los consumidores
ubicados en el ambito territorial de la respectiva Comunidad Auténoma.

b) Tampoco puede atribuirse importancia alguna al dato de que en el IAE el
devengo tenga lugar el 1 de enero y en el impuesto de Extremadura el 30 de junio, si el
periodo impositivo es en los dos de un afo, como reconoce el fundamento juridico 5 e).
Como tampoco la tiene el que en el IAE la base imponible haya de prorratearse cada
trimestre en funcién de la fecha de inicio o cese de la actividad, que es una regulacion
que nada tiene que ver con el elemento temporal del hecho imponible.

c) Si los elementos examinados hasta ahora no permiten apreciar diferencias
estructurales entre uno y otro impuesto, menos pueden encontrarse en la supuesta
finalidad extrafiscal del impuesto extremefio asi como de la afectacion de su ingreso a
programas de protecciéon medioambiental.

La finalidad extrafiscal del impuesto ha sido utilizada por la doctrina de este Tribunal
como factor diferenciador, de caracter muy secundario y como complementario de los
criterios anteriores, siempre que esa finalidad extrafiscal tenga reflejo en la estructura
general del impuesto (por todas, STC 122/2012, de 5 de junio, FJ 4).

Por otra parte esa finalidad extrafiscal se traduce en la necesidad de perseguir,
disuadir o desincentivar actividades que se consideren nocivas o bien estimular
actividades protectoras de determinada finalidad [STC 53/2014, de 10 de abril, FJ 6 c),
entre otras].
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Pues bien, ninguna de estas finalidades pueden comprobarse en el impuesto
extremefo, que somete a tributacion a unos sujetos pasivos cautivos, que una vez
autorizada su actividad tienen nula posibilidad de eliminarla y escasa de reducirla, y que
producen electricidad en unas instalaciones que, en el estado actual de la técnica no
pueden eliminarse.

Tampoco la determinacion de la base imponible tiene relacion con el efecto
perturbador para el medio ambiente que tiene la produccion de energia eléctrica en cada
una de las centrales a que se refiere el impuesto, hidroeléctricas, térmicas o nucleares.

La aprobacién de un impuesto medioambiental exige la precisa identificacion de los
efectos perturbadores que la actividad gravada produce sobre el medio ambiente, la
determinacion de su base imponible que tome como referencia esos efectos y el
establecimiento de un tipo que contribuya a conseguir esos objetivos extrafiscales que su
creacion pretende; la disuasion de esas conductas que perjudican al medio ambiente, la
estimulacion de otras alternativas que lo favorezcan o la concrecion del principio general
de que quien contamina paga.

Pero el impuesto que nos ocupa no lleva a cabo esa tarea, previa para que un tributo
pueda calificarse realmente de ecoldgico, y para que sobre esa identificacion pueda
estructurarse un tributo con verdadera finalidad extrafiscal. Por el contrario, parte de que
en todos los casos el perjuicio para el medio ambiente se produce por el hecho de
producir energia eléctrica, igualando en este punto a las centrales hidroeléctricas,
nucleares y térmicas, y dando por supuesto que en este proceso las nucleares producen
el mayor impacto medioambiental y las hidroeléctricas el menor, fija el tipo aplicable en
atencion a la fuente de la energia producida, sin tener en cuenta las caracteristicas de
cada una de esas centrales, para adecuar la base imponible y el tipo de gravamen a la
efectiva repercusion que para el medio ambiente supone la actividad de generacion de
electricidad.

No es discutible que el impacto que producen las centrales hidroeléctricas sobre el
medio ambiente no se ocasiona en el momento de la generacién sino en el previo de la
ocupacion del terreno con la masa de agua necesaria para el proceso. Pero el impuesto
extremefio no se fija en ese dato de la transformacion de los terrenos necesarios para
producir energia eléctrica sino en el dato, en si inocuo, de los Kilovatios/hora producidos
en esa central. Como tampoco es discutido que la encendida polémica sobre la
existencia misma de las centrales nucleares no se produce por los efectos negativos que
sobre el medio ambiente se originan en la fase de generacion. Estos efectos se
concretan en la fase previa de extraccion y enriquecimiento del mineral y en la fase
posterior del tratamiento y almacenamiento del combustible gastado. Y sobre todo, en el
riesgo de que en caso de accidente se ocasionen dafios catastréficos irreparables.

Los preceptos cuestionados [arts. 13 a), 17 y 19.2 del texto refundido de las
disposiciones legales de la Comunidad Auténoma de Extremadura en materia de tributos
propios, aprobado por el Decreto Legislativo 2/2006, de 12 de diciembre] crean un
impuesto supuestamente protector del medio ambiente que no tiene en cuenta ninguno
de estos factores y lo regula atendiendo a unos elementos que no permiten diferenciarlo
del IAE por esa finalidad extrafiscal que proclama.

d) Como ultimo criterio de diferenciacion considera la Sentencia [FJ 5 d)] el que «la
recaudacion del impuesto sobre instalaciones que incidan en el medio ambiente esta
afectada a programas de gasto en areas medioambientales», pese a que reconoce que,
segun la doctrina de este Tribunal, ese «no es mas que uno de los varios indicios —y no
precisamente el mas importante— a tener en cuenta a la hora de calificar la verdadera
naturaleza del tributo», por lo que la Sentencia concluye que en este caso «es un rasgo
que abunda sobre los ya indicados».

En efecto, en las escasas ocasiones en que este Tribunal ha considerado la
parafiscalidad de un tributo como criterio complementario al de extrafiscalidad (que son
categorias distintas) lo ha hecho en supuestos, como el del impuesto catalan sobre
elementos patrimoniales afectos a actividades que puedan derivar la activacién de
planes de proteccion civil (STC 168/2004), o en el del impuesto andaluz sobre depdsitos
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de residuos radioactivos (ATC 456/2007), en casos en que existia una real vinculacién
entre la recaudacion esperada y unos gastos concretamente financiados por ella, pero
respecto de la previsién que contiene la Ley reguladora del impuesto sobre instalaciones
que incidan en el medio ambiente, ya este tribunal ha declarado, que «no existe la
pretendida afectacién a actuaciones concretas tendentes a combatir o reparar el dafio
provocado al medio ambiente por quienes son llamados por la norma legal al pago del
tributo, sino una prevision genérica para financiar cualquier medida o programa de
caracter medioambiental» (STC 179/2006, de 13 de junio, FJ 10). Y aunque esta
declaracion se hizo enjuiciando la disposicion adicional primera de la Ley de la Asamblea
de Extremadura 7/1997, de 19 de mayo, una prevision idéntica se repite en la ley que
ahora se enjuicia, por lo que no hay razén alguna para ignorar lo que dijo aquella
sentencia de este Tribunal.

Por todo ello, considero que la presente cuestién de inconstitucionalidad debia haber
sido estimada.

Y en este sentido emito mi Voto particular.

Madrid, a cinco de noviembre de dos mil dieciocho.—Ricardo Enriquez Sancho.—
Pedro José Gonzalez-Trevijano Sanchez.—Firmado y rubricado.
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