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por el Estado. Y, en segundo lugar, ya hemos visto las pecu-
liaridades que reviste la aplicacién de la regla de la territo-
rialidad respecto del recargo, en comparacién de lo que su-
cede cuando se trata de un tributo propio (articulos 157.2
CEy 9 LOFCA). |

Si a pesar de las limitaciones que rodean a los tributos
{impuestos) propios, las Comunidades Auténomas han. hecho
el esfuerzo por crear e imaginar nuevas figuras, no siempre
con todo el éxito que cabia esperar, es posible pensar que
puedan hacer semejante esfuerzo por crear nuevos recar-
gos™®, Siendo ambos, tributo propio y recargo, instrumentos
idéneos para lograr la corresponsabilidad fiscal e incremen-
tar la autonomia tributaria de las Comunidades Auténomas,
creemos que el recargo se encuentra en mejores condiciones
para abrirse paso en el futuro, frente a una normativa que
ahoga las posibilidades de creacién de nuevos tributos pro-
pios por parte de las Comunidades, normativa que no resulta
de aplicacién a la figura del recargo.

* Sobre las limitaciones de los tributos propios véase las pégs. 42 y
ss. VARONA ALABERN, J.E, «Los tributos propios de las Comunidades
Auténornas», ob. cit.

LA TRIBUTACION DEL COMERCIO DE LOS
DERECHOS DE EMISION EN EL AMBITO DE
LA IMPOSICION DIRECTA

Juan Benito Gallego Léopez
Area de Derecho Financiero y Tributario
Universidad Miguel Herndndez de Elche

RESUMEN: El establecimiento de un mercado de los derechos de emi-
sién de gases de efecto invernadero, el cual tiene como finalidad reducir
las emisiones de dichos gases a la atmésfera, ha propiciado la posibili-
dad de qute este tipo de derechos puedan ser transmitidos por empresas y
particulares, al igual que acontece con otro tipo de bienes y derechos.

El comercio de los derechos de emision conlleva una serie de conse-
cuencias en el dmbito de la imposicion directa, tanto desde una perspec-
tiva interna, como internacional, al posibilitarse la realizacion de ope-
raciones transfronterizas.

Por ello, una adecuada comprension de los aspectos tributarios de este
nuevo mercado exige realizar un andlisis desde una perspectiva global,
examinando las previsiones contenidas no s6lo en la legislacion domés-
tica espafiola, sino también en la normativa convencional que tiene
como finalidad evitar la doble imposicién.

PALABRAS CLAVE: Derechos de emision; I'mpuesto sobre Sociedades;
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas; Impuesto sobre la Ren-
ta de no Residentes; Modelo de Convenio de la OCDE.

I INTRODUCCION

La Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de octubre de 2003, ha establecido un régi-
men comunitario para el comercio de los derechos de emi-
sién de gases de efecto invernadero a partir del 1 de enero
de 2005 en la Unién Europea. El origen de esta Directiva
cabe localizarlo en el consentimiento, por la Unién Europea,
del Protocolo de Kyoto.
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El citado Protocolo complementa el Convenio Marco de
las Naciones Unidas sobre el Cambio Climético, que fue
aprobado el 9 de mayo de 1992. El Protocolo se adopto el 11
de diciembre de 1997, entrando en vigor el 16 de febrero de
2005.

Fl articulo 17 del Protocolo de Kyoto establece que las
partes incluidas en su Anexo B podrdn participar en opera-
ciones de comercio de los derechos de emision a los efectos de
cumplir sus compromisos dimanantes del articulo 3. La fina-
lidad que persigue el establecimiento de un sistema que re-
gule el comercio de los derechos de emisién es incentivar a
las empresas para que reduzcan sus emisiones de gases de
efecto invernadero a la atmésfera, colaborando, de esta ma-
nera, en la disminucién del calentamiento global.

Los Estados miembros de la Unién Europea han debido
transponer la Directiva 2003/87/CE a sus ordenamientos
internos. En el caso de Espafia, la citada Directiva fue trans-
puesta mediante el Real Decreto-Ley 5/2004, de 27 de agos-
to, por el que se regula el régimen de comercio de los dere-
chos de emisién de efecto invernadero y el Plan nacional de
asignacién de derechos de emisién', siendo convalidado por
la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la que se regula el régimen
de comercio de los derechos de emision de los gases de efec-
to invernadero.

En el ambito de la Directiva, se define el “derecho de
emnision” como el derecho a emitir una tonelada equivalente

' El Real Decreto 1370/2006, de 24 de noviembre, ha aprobado el
Plan nacional de asignacién de derechos de emisién de gases de efecto
invernadero para el periodo 2008-2012; mediante la  Orden
Pre/3420/2007, de 14 de noviembre, se ha publicado el Acuerdo del
Consejo de Ministros por el que se aprueba la asignacién individual de
derechos de emisién de gases de efecto invernadero a las instalaciones
incluidas en el citado Plan nacional.
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de dicxido de carbono durante un periodo de tiempo determi-
nado, siendo este derecho transmisible (articulo 3, letra a);
por “tonelada equivalente de diéxido de carbono” debe en-
tenderse una tonelada métrica de diéxido de carbono (CO,) o
una cantidad de cualquier otro gas de efecto invernadero con-
templado en el anexo II* con un potencial equivalente de ca-
lentamiento del planeta (articulo 3, letra j)).

Desde el 1 de enero de 2005, toda instalacién que lleve a
cabo alguna de las actividades enumeradas en el Anexo I de
la referida Directiva (es decir, actividades energéticas, pro-
duccién y transformacién de metales férreos, industrias mi-
nerales, fabricacién de pasta de papel, papel y cartén) que
produzcan emisiones especificadas en relacién con dicha
actividad, debe poseer un permiso expedido a tal efecto por
la autoridad competente del Estado miembro (articulo 4 de
la Directiva). En el caso de Espafia, corresponde el otorga-
miento de dicho permiso al érgano competente que designe
la Comunidad Auténoma donde se ubique la instalacién con-
taminante,

Cada Estado miembro deber4 elaborar un plan nacional
de asignacién, que respetara los criterios enumerados en el
Anexo III de la Directiva, en el que indicara los derechos de
emisién que prevé asignar durante el periodo de que se trate
a los diversos agentes econémicos contaminantes, as{ como
el procedimiento de asignacién. Para el primer perfodo de
tres afios (del 1 de enero de 2005 al 1 de enero de 2008), los
Estados miembros debieron asignar gratuitamente, al me-
nos, el 95 por 100 de los derechos de emisién. Para el perio-
do de cinco afos que ha comenzado el 1 de enero de 2008,
tienen la obligacién de adjudicar gratuitamente, como mi-
nimo, el 90 por 100 de los referidos derechos (articulos 9 ¥
10 de Ja Directiva).

Dichos gases son: metano, éxido nitroso, hidrofluorocarburos, per-
fluorocarburos y hexafluorure de azufre.
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Los Estados miembros deben velar para que, con fecha
limite del 30 de abril de cada afio, el titular de cada instala-
cién contaminante entregue un namero de derechos de emi-
sién equivalente a las emisiones totales de esa instalacién
durante el afio natural anterior {articulo 12.3 de la Directi-
va).

Para cubrir dicha finalidad, las empresas pueden adqui-
rir los referidos derechos de emisién a otras empresas que
no hayan consumido la totalidad de los derechos asignados
(asumiendo, por consiguiente, los costes que derivan de una
mayor emisién de gases de efecto invernadero a la atmdsfe-
ra) o bien generar ellas mismas dichos derechos. Por lo que
se refiere a la generacién de los derechos, ésta puede derivar
de los Mecanismos de Desarrollo Limpio o Proyectos de Re-
duccién Conjunta. Asi, mientras que los primeros consisten
en inversiones en proyectos de minoracién de emisiones en
paises en vias de desarrollo, los segundos suponen la mate-
rializacién, de forma conjunta, entre empresas de dos paises
desarrollados de proyectos de reduccién de emisiones de
forma complementaria a las medidas previstas en la norma-
tiva interna de cada uno de dichos paises.

Ademas, cabe la posibilidad de que los derechos de emi-
sién sean adquiridos por sujetos no contaminantes atendien-
do a diversos propositos (por ejemplo, una finalidad mera-
mente especulativa).

Por tanto, los derechos de emisién pueden ser objeto de
comercio al igual que acontece con otro tipo de derechos o
bienes. Asi, el articulo 12.1 de la Directiva establece que los
Estados miembros velaran para que los derechos de emisién
puedan transmitirse entre las personas fisicas y juridicas’ en

* En este sentido, el articulo 19.2 de la Directiva establece que cual-
quier persona puede ser titular de los derechos de emisién, titularidad
que deberd reflejarse en el Registro correspondiente establecido con
esta finalidad.
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el ambito de la Unién Europea, asi como con aquéllas de
terceros paises donde estén reconocidos tales derechos en
virtud de acuerdos que puedan realizarse en aplicacién de lo
previsto en el articulo 25 de la Directiva. Adema4s, los Esta-
dos deben posibilitar que se reconozcan los derechos de emi-
sién expedidos por las autoridades competentes de otros Es-

tados miembros. En términos similares se manifiesta el
articulo 21 de la Ley 1/2005.

II. LA EXISTENCIA DE UN REGIMEN JURIDICO
HETEROGENEO DE LOS DERECHOS DE EMISION
DESDE UN PUNTO DE VISTA INFERNACIONA

En el ambito de la Unién Europea puede apreciarse una
heterogeneidad en cuanto al tratamiento contable y tributa-
rio de los derechos de emisién®.

* Al respecto, vid. Taxation of emissions trading within the EU. From
(non-) existing regulation to daily practice and opportunities
(http://www.pwe.com/extweb/pwepublications).

Por lo que se refiere a esta cuestion, cabe hacer mencién a la pregun-
ta planteada ante la Comisién Europea por el eurodiputado finés Esko
Olavi Seppanen en 2003 en la que se hacia referencia a que, segiin su
criterio, en la propuesta de Directiva de la Comisién, precedente de la
citada Directiva 2003/87/CE, se abordaban deficientemente las cues-
tiones relativas a la tributacién de los derechos de emisién; por ello,
preguntaba a la Comisién cémo podia ésta garantizar que, en todos los
Estados miembros, el Tmpuesto sobre la Renta, el Impuesto sobre el
Patrimonio y el Impuesto sobre el Valor Afiadido se determinaran de
una manera armdénica tanto en los casos que se produjera la venta de
derechos de emisién, como en los supuestos en que no existiera la cita-
da transmision. _

Ante esta pregunta, Ja Comisién, en su contestacién de 4 de septiem-
bre de 2003, argumentd que, desde un punto de vista tributario, la
venta o conservacion de los derechos de emision no seria gravada, por
lo que respecta a la tributacién directa, de la misma manera en los
diferentes Estados miembros, ya que no estd prevista una armoni-
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En lo que atafie al tratamiento contable en la esfera in-
ternacional, debe recordarse que el International Financial
Reporting Interpretations Committee (en adelante, IFRIC)
habia publicado una interpretacién especifica para la conta-
bilizacién de los derechos de emisién de acuerdo con los
estandares europeos (IFRIC 3), la cual sefialaba, entre otras
cuestiones, que la empresa debia contabilizar la asignacion o
compra de dichos derechos como activo intangible. No obs-
tante, ante las criticas vertidas sobre dicha interpretacién, la
IFRIC 3 fue retirada por la International Accounting Stan-
dards Boards en junio de 2005.

Ante esta falta de una norma contable de general aplica-
cién, algunos Estados han aprobado unos criterios internos
de contabilizacién. Este es el caso de Esparia, donde la Reso-
lucién del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas
de 8 de febrero de 2006 (en adelante, Resolucién del ICAC)
determina que la adjudicacién, generacién o adquisicién de
los derechos de emisién por parte de empresas a las que se
hayan adjudicado derechos de emisién a través del Plan na-
cional de asignacién espanol deben contabilizarse como un
inmovilizado inmaterial, habilitando para ello la cuenta 216

zacién de dichos impuestos en el Ambito europeo. En lo que ataie a la
tributacién indirecta, la venta de los derechos de emisién se debia con-
siderar como una prestacién de servicios en el sentido de la Sexta Di-
rectiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de
armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a
los impuestos sobre el volumen de negocios, estando sujeta la citada
prestacién al Impuesto sobre el Valor Afiadido en todos los Estados
miembros.

Prosigue la Comisién sefialando que, con ocasién de las enmiendas a
la propuesta que presenté el Parlamento Europeo en primera lectura,
la Directiva no podia crear obligaciones tributarias para los Estados
miembros que trascendieran su dmbito de aplicacién ya que los Esta-
dos miembros siguen siendo competentes en el Ambito tributario.
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“Derechos de emisién de gases de efecto invernadero”.

En relacién con la contabilizacién de los derechos de
emisién, consideramos necesario hacer referencia al nuevo
Plan General de Contabilidad, aprobado por el Real Decreto
1514/2007, de 16 de noviembre®. Del mismo debemos desta-
car, por una parte, que ya no se utiliza la denominacién
“inmovilizado inmaterial”, sino que se emplea la de “inmovi-
lizado intangible”; por otra parte, llama la atencién el hecho
de que en dicho Plan no aparezca expresamente una cuenta
especifica para el reflejo contable de los derechos de emisién
de las empresas generadoras de gases de efecto invernadero,
a diferencia de lo previsto en la citada Resolucién del ICAC.
No obstante, como prevé el nuevo Plan General de Contabi-
lidad, para la contabilizacién de los elementos del inmovili-
zado intangible que no tengan atribuida una cuenta especifi-
ca de contabilizacién en el citado Plan, debera abrirse una
cuenta en el subgrupo 20, cuyo movimiento sera similar al
de las restantes cuentas del inmovilizado intangible.

Debemos indicar también que la entrada en vigor del
nuevo Plan General de Contabilidad no ha supuesto la dero-
gacién expresa y total de la Resolucién del ICAC. En este
sentido, la Disposicion transitoria quinta del Real Decreto
1514/2007 establece que las disposiciones de desarrollo en
materia contable (entre las que se encuentra la Resolucién
del ICAC) seguirdn en vigor en todo aquello que no contra-
vengan al nuevo Plan General de Contabilidad.

Debemos proseguir nuestra exposicién recordando que la
titularidad de los derechos de emisién se puede ostentar no
s6lo con la finalidad de cumplir lo previsto en el Plan nacio-
nal de asignaciéon por las empresas emisoras de gases de
efecto invernadero, sino que puede ser meramente especula-
tiva o, incluso, circunscrita a la actividad habitual de la em-

* Cuya entrada en vigor se ha producido ¢l 1 de enero de 2008.
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presa (empresas que se dedican a la compra-venta de dere-
chos de emisién).

En relacién con las empresas que son titulares de los de-
rechos de emisién con una finalidad especulativa, podia con-
siderarse (teniendo presente el derogado Plan General de
Contabilidad de 1990) que los citados derechos no constitui-
an un eclemento del inmovilizado intangible, sino un activo
financiero con vencimiento, bien a largo plazo, bien a corto
plazo, segiin cual fuera su tiempo de permanencia en el acti-
vo de la empresa. Sin embargo, con la entrada en vigor del
nuevo Plan General de Contabilidad, su contabilizacién co-
mo un instrumento financiero puede ser una cuestién con-
trovertida si se analiza la definicién que del mismo se recoge
en el citado Plan: un instrumento financiero es un contrato
que da lugar a un activo financiero en una empresa y, simul-
téneamente, a un pasivo financiero a un instrumento financie-
ro 0 a un instrumento de patrimonio en otra emipresa.

Entendemos que, en este supuesto, la empresa posee un
elemento del activo que va a estar destinado para la venta
por lo que, en ultima instancia, la empresa podria clasificar
dicho elemento dentro del “activo no corriente mantenido
para la venta”, categoria introducida en el nuevo Plan Gene-
ral de Contabilidad.

En relacién con las empresas dedicadas a la compra-
venta de los derechos de emisién como actividad ordinaria, y
a falta de un pronunciamiento especifico al respecto por par-
te del legislador o del ICAC, estimamos que los derechos de
emision deberian reflejarse en el balance de la empresa co-
mo existencias®, al ser éstos los elementos de su trafico habi-
tual, Realizamos esta afirmacién tomando en consideracién
la definicién que, del término “existencias”, realiza el nuevo

§ En el mismo sentido se manifiesta CSIKOS, Katalin, “International
Tax Implications of Tradable Allowances”, European Taxation, Vol. 47,
niim. 3, 2007, pag. 136.
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Plan General de Contabilidad, donde se indica que son acti-
vos poseidos para ser vendidos en el curso normal de la explo-
tacion, por lo que, estimamos que, si la venta de los derechos
de emisién se realiza dentro de la actividad ordinaria de la
empresa, cabria calificar a los derechos de emisién como
existencias.

Por lo que se refiere al tratamiento contable de los dere-
chos de emisién en el ambito de la Unién Europea, debe in-
dicarse que el mismo no es homogéneo’. Asi, y en relacién
con los derechos de emisién asignados por las diferentes
Administraciones, en la mayoria de los Estados se reflejan en
el balance como inmovilizado intangible, mientras que en
otros aparece contabilizado como existencias u otros bienes
del activo circulante. Por lo que se refiere a los derechos de
emisién adquiridos en el mercado, en una gran parte de los
Estados se contabilizan éstos como activo intangible, pero
existen casos en que los derechos de emisién se registran
como existencias u otros elementos del activo circulante,
incluso como inversiones financieras si los citados derechos
son adquiridos con fines especulativos.

La falta de un régimen tributario homogéneo en el 4mbi-
to interno puede incidir también en la fiscalidad del comer-
cio transfronterizo de los derechos de emisién, siendo sus-
ceptible de generarse situaciones de doble imposicién e,
incluso, nula tributacién de las operaciones, como conse-
cuencia de la aplicacién de diversos criterios en relacién con
la valoracién de los derechos, el reconocimiento de las ren-
tas vinculadas a los mismos, etc. Asimismo, pueden existir
problemas de determinacién de la calificacién de las rentas

’ En relacién con el tratamiento contable en el ambito internacional
de los derechos de emisién, vid. Trouble-entry accounting-Revisited.
Uncertainty in accounting for the EU Emissions Trading Scheme and
Certified Emissions Reductions
(http://www.ileta.org/ieta/www/pages/getfile.php?docID=2535).
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obtenidas por la transmisién de los derechos de emisién a la
hora de aplicar el correspondiente Convenio para evitar la
doble imposicién.

En el presente trabajo vamos a analizar, en primer lugar,
la tributacién del comercio de los derechos de emisién en el
4mbito interno espafiol, para, posteriormente, examinar la
tributacién de dicho comercio en la esfera internacional
desde una doble perspectiva: por un lado, teniendo presente
lo previsto en el Modelo de Convenio de la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico -cuya tltima
versién es de 15 de julio de 2005- para evitar la doble impo-
sicién juridica internacional en materia de Renta y Patrimo-
nio (en adelante, MC OCDE), ya que es el seguido por la ma-
yoria de los Estados, y especialmente por Espaiia, a la hora
de negociar sus respectivos instrumentos bilaterales. Por
otra parte, atendiendo a la normativa interna de cada Estado
ya que sera ésta la que se aplique en el caso de que no exista
un Convenio para evitar la doble imposicién. Desde esta
perspectiva analizaremos los aspectos més relevantes del
Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no
Residentes, aprobado por el Real Decreto Legislativo 5/2004,
de 5 de marzo (en adelante, TRLIRNR) que, en nuestra opi-
nién, inciden sobre el comercio de los derechos de emisién.

III. LA TRIBUTACION DEL COMERCIO DE LOS DERE-
CHOS DE EMISION EN EL AMBITO INTERNO

A la hora de analizar el régimen del comercio de los de-
rechos de emisién en el Ambito interno, debemos considerar
el Impuesto sobre Sociedades (en adelante, 1S)® ya que, ge-

¥ En relacién con el régimen tributario de los derechos de emisién en
el IS, vid. BILBAO ESTRADA, Ifaki y MATEOS ANSOTEGUI, Ana
Isabel, “El Impuesto sobre Sociedades y los derechos de emisién de
gases de efecto invernadero”, Revista de Contabilidad y Tributacion,
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neralmente, serdn personas juridicas las que intervengan en
este tipo de comercio. No obstante, y tal como establecen la
Directiva 2003/87/CE y la Ley 1/2005, en la transmisién de
los derechos de emisién pueden participar personas fisicas,
lo que comporta estudiar las aspectos mas relevantes que el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en adelan-
te, IRPF) proyecta sobre este tipo de operaciones”’.

Por lo que se refiere al régimen del comercio de los de-
rechos de emisién en el IS, debe partirse del tratamiento
contable de las operaciones relativas a los citados derechos
ya que, a falta de un régimen tributario especifico en el Im-
puesto, se debera estar a lo previsto contablemente. A este
respecto, es necesario recordar que el articulo 10.3 del Real
Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades (en adelante, TRLIS) prevé que, en el método de
estimacion directa, la base imponible se calculard corrigiendo,
mediante la aplicacion de los preceptos establecidos en esta
Ley, el resultado contable determinado de acuerdo con las
normas previstas en el Cédigo de Comercio, en las demds Leyes
relativas a dicha determinacion y en las disposiciones que se
dicten en desarrollo de las citadas normas.

Nuestro trabajo en este punto lo desarrollaremos desde
una triple perspectiva, examinando, en primer lugar, a las
empresas generadoras de gases de efecto invernadero: en

nam. 78, 2006, pags. 83 a 128. Asimismo, de estos autores, vid. “La
provision por derechos de emisién de gases de efecto invernadero:
¢instrumento de planificacién fiscal en el Impuesto sobre Sociedades”,
Tribuna Fiscal, nim. 194, 2006, pags. 16 a 31.

? El articulo 21.2 de la Ley 1/2005 establece que la adquisicién de de-
rechos de emision por una persona fisica o juridica que no tenga la con-
dicién de titular de instalacion requerird la previa apertura de una cuen-
ta de haberes en el Registro nacional de devechos de emisién.

' El articulo 8 del TRLIS establece que entidades se consideran resi-
dentes en territorio espafiol y, por tanto, contribuyentes del IS.
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segundo lugar, a las empresas que, no siendo contaminantes,
su actividad habitual es la compra-venta de los derechos de
emisién y, finalmente, a las empresas que, siendo otra su
actividad, adquieren los derechos de emisién con una finali-
dad meramente especulativa.

Por lo que se refiere a la titularidad de los derechos de
emisién por parte de las empresas generadoras de gases de
efecto invernadero es necesario indicar que la empresa pue-
de ostentar dicha titularidad, bien porque le han sido adjudi-
cados los derechos en el Plan nacional de asignacion, bien
porque los ha adquirido en el mercado o, finalmente, porque
los ha generado. En todos estos casos, los derechos de emi-
sién deben ser registrados contablemente como un inmovili-
zado intangible, debiendo cuantificarse por su valor razona-
ble, por su precio de adquisicion o por su coste de
produccién, respectivamente, segin cual sea su forma de
adquisicién.

En el supuesto de que los derechos hayan sido atribuidos
gratuitamente por el Plan naciona!l de asignacién, la Resolu-
cién del ICAC prevé que, como contrapartida, se debera re-
coger una cuenta de “Ingresos a distribuir en varios ejerci-
cios”, es decir, como si la atribucién de los derechos fuera
una subvencién no reintegrable. Dichos ingresos se iran im-
putando a resultados, bien a medida que la empresa conta-
mina y usa los derechos que le fueron asignados a tal fin,
bien los transmite, ya que en ambos casos se genera la obli-
gacién de devolver los derechos utilizados a la Administra-
cién'',

En este punto consideramos oportuno hacer referencia al
iratamiento de las subvenciones no reintegrables en el nuevo
Plan General de Contabilidad. Las citadas subvenciones se

T BILBAO ESTRADA, IAaki y MATEOS ANSOTEGUI, Ana Isabel,
“El Impuesto sobre Sociedades y los derechos de emisién de gases de
efecto invernadero”, ob. cit., pags. 112y 113,
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contabilizardn, con cardcter inicial, como ingresos directa-
mente imputables al patrimonio neto, reconociéndose en la
cuenta de pérdidas y ganancias como ingresos sobre una
base sistemdtica y racional de acuerdo con los gastos deriva-
dos de la subvencién. Estimamos que el nuevo marco conta-
ble también permite la aplicacién de lo previsto en la Reso-
lucién del ICAC, por lo que el valor de los derechos
asignados se ird imputando a resultados conforme vaya na-
ciendo la obligacién de devolverlos.

En el caso de que la empresa tenga la voluntad de trans-
mitir los derechos de emisién, y de la materializacién efecti-
va de dicha voluntad, derivan las siguientes consecuencias
contables y tributarias. En primer lugar, si se cumplen los
requisitos previstos en la Norma de Registro y Valoracién 72
del nuevo Plan General de Contabilidad, deberan clasificarse
contablemente los referidos derechos como active no co-
rriente mantenido para la venta, valorandose los derechos en
la nueva clasificacién por el menor de los dos importes si-
guientes: su valor contable o su valor razonable menos los
costes de venta.

. En segundo lugar, la transmisién de los derechos de emi-
sién por parte de una empresa va a comportar, en el caso de
los derechos adjudicados gratuitamente por la Administra-
cién (no asi por lo que se refiere a los derechos adquiridos
en el mercado o generados por la empresa), la obligacion de
imputar como ingreso el importe del valor de los derechos
recibidos, atendiendo a lo previsto para las subvenciones no
reintegrables. Asimismo, para la empresa transmitente se va
a generar un beneficio o pérdida computado por la diferen-
cia entre el valor de transmisién y el valor contable de los
derechos.

Por lo que se refiere a las empresas cuya actividad habi-
tual es la compra-venta de derechos de emisidn, la empresa
los habré contabilizado como existencias. Su transmisién va
a dar lugar a un rendimiento ordinario de la empresa, de-
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biendo contabilizarse, como ingreso de la actividad, la canti-
dad obtenida.

En tltimo lugar, si la empresa es titular de los derechos
con una finalidad meramente especulativa, la empresa habra
contabilizado los derechos de emisién como un elemento de
su activo, generdndose una ganancia o pérdida para la em-
presa por la diferencia entre el valor de transmision y el va-
Jor contable de los derechos de emisién'.

Para finalizar el estudio del comercio de los derechos de
emision en el IS es necesario indicar que en el caso de que la
transmisién de los derechos se realice entre las personas o
entidades vinculadas a las que se refiere el articulo 16.3 del
TRLIS, la operacién debera cuantificarse imperativamente
por las partes intervinientes por su valor normal de merca-
do, entendido por tal el acordado por personas o entidades
independientes en condiciones de libre competencia, debiendo
las partes documentar Ja aplicacién del citado valor®,

Analizado el régimen del comercio de los derechos de
emisién en el IS, proseguimos nuestra exposicién examinan-
do los aspectos més relevantes que el IRPF'™ proyecta sobre

2 E| tipo de gravamen aplicable sobre la base imponible para deter-
minar la cuota integra es, a partir del 1 de enero de 2008, el 30 por
100. Por su parte, para las entidades de reducida dimension, el tipo de
gravamen aplicable sobre los primeros 120202,41 euros de base impo-
nible es el 25 por 100, recayendo sobre ¢l exceso el 30 por 100.

'3 i referencia al tratamiento tributario de las operaciones vincula-
das en el I8, vid. CENCERRADO MILLAN, Emilio, “La nueva regula-
cion de las operaciones vinculadas: caracterizacion y procedimiento”,
Civitas Revista Espariola de Derecho Financiero, niim. 134, 2007, pags.
343 y ss.

“ Bn relacién con quiénes deben considerarse contribuyentes en el
IRPF, vid. los articulos 8 a 10 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre,
del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de medilicacién
parcial de las Leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta
de no Residentes y sobre el Patrimonio (en adelante, LIRPE).
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este tipo de comercio. A este respecto, debemos recordar que
en los transmitentes de los derechos de emisién pueden ser
personas fisicas®.

Aungue la normativa prevé que una persona fisica puede
ser titular de una instalacién contaminante a la que se le
asignen derechos de emisién, es necesario indicar que el
titular de la instalacién contaminante es, con caracter gene-
ral, una persona juridica'®. En cambio, puede ser mas fre-
cuente que una persona fisica ostente la titularidad de los
derechos, bien para dedicarse a la compra-venta de los mis-
mos como actividad ordinaria, bien con una mera finalidad
especulativa.

En el caso de las personas fisicas titulares de una instala-
cién contaminante a la que se le asignan derechos de emi-
sién, éstos estdn desarrollando una actividad econdmica si
nos atenemos a la definicién que, del término “rendimientos
de la actividad econdémica” realiza el articulo 27.1 de la
LIRPF".

No obstante, es necesario recordar que la renta derivada
de la transmisién de los elementos del inmovilizado afectos a

'* Vid. el articulo 21 de la Ley 1/2005.

' £n este sentido, vid. el Anexo A del Real Decreto 1370/2006 donde
se recogen las instalaciones contaminantes a las que se le asignan de-
rechos de emision para el periodo 2008-2012.

17 Este precepto establece que se considerardn rendimientos iniegros
de actividades econdmicas aquellos que, procediendo del trabajo personal
v del capital conjuniamente, o de uno solo de estos factores, supongan
por parte del contribuyente la ordenacion por cuenta propia de medios de
produccion y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad
de intervenir ent la produccién o distribucion de bienes o servicios.

En particular, tienen esta considervacion los rendimientos de las
actividades extractivas, de fabricacidn, comercio o prestacion de servi-
cios, incluidas las de artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesque-
ras, de construccion, mineras, y el ejercicio de profesiones liberales, artis-
ticas y deportivas.
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la actividad econdmica no se califica como rendimiento de la
actividad econémica, sino que dicha transmisién genera pa-
ra el contribuyente una ganancia o pérdida de patrimonio, la
cual se integra en la base imponible del ahorro, entrando en
juego el tipo de gravamen proporcional regulado en los arti-
culos 66 y 76 de la LIRPF, es decir, el 18 por 100. En cuanto
al cémputo de la ganancia o pérdida de patrimonio, ésta se
determinara por la diferencia entre el valor de transmisién y
el valor de adquisicién, precisando el articulo 37.1.n) de la
LIRPF que, en el caso de transmisién de elementos afectos a
la actividad econdémica, se considerara, como valor de ad-
quisicién, el valor contable, sin perjuicio de las especialida-
des que correspondan en materia de amortizacién'®. _

Expuesto lo anterior cabe preguntarse si los derechos de
emisién que son objeto de transrmisién pueden considerarse
elementos afectos a la actividad econdmica del contribuyen-
te. El articulo 29 de la LIRPF, en su letra ¢}, precisa que se
califican comoe elementos afectos, ademas de los bienes in-
muebles y de los bienes destinados a los servicios econémi-
cos y sociales del personal al servicio de la actividad, los
elementos patrimoniales que sean necesarios para la obten-
cién de los rendimientos.

La adjudicacién de los derechos de emisién es impres-
cindible para que la instalacién contaminante pueda des-
arrollar su actividad (y, por lo tanto, generar rendimientos)
ya gue la emisién de gases de efecto invernadero es cosus-
tancial a la misma. Por ello, entendemos que la venta de los
derechos comporta una ganancia o pérdida de patrimonio al
contribuyente titular de la instalacién, realizandose su célcu-
lo de acuerdo con lo previsto para la transmisién de los ele-
mentos afectos a la actividad econdmica.

¥ En relacién con la posible amortizacién de los derechos de emi-
siom, cabe indicar que la Resolucién del ICAC sefala expresamente su
imposibilidad de amortizacién.
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Proseguimos nuestra exposicién haciendo referencia al
caso de la persona fisica que se dedica tanto como actividad
habitual, como con caricter esporidico y especulativo, a la
compra-venta de los derechos de emisién. En ambos casos,
para calificar esta actividad como actividad econémica a
efectos del Impuesto es necesario que se cumplan los requi-
sitos previstos en el articulo 27.1 de la LIRPF. Si no concu-
rren estos requisitos, la renta que genera la venta de los de-
rechos de emisién debe calificarse como una ganancia o
pérdida de patrimonio.

El hecho de que se considere que el contribuyente esté
realizando una actividad econémica es relevante ya que las
renta generada por la transmisién de los derechos de emi-
sion se integrara en la base imponible general, aplicandose,
en este caso, la tarifa progresiva prevista en los articulos 62
y 74 de la Ley 35/2006 (cuyo tipo marginal minimo es el 24
por 100, siendo el tipo marginal maximo el 43 por 100),
mientras que, si entiende que no se esta realizando una acti-
vidad de esta naturaleza, la enajenacién de los derechos ge-
nerara una ganancia o pérdida de patrimonio, la cual se in-
tegrara en la base imponible del ahorro, aplicandose, en este
caso, el tipo de gravamen proporcional del 18 por 100,

Para finalizar, debemos resefar lo previsto en el articulo
41 de la LIRPF. En este precepto se hace referencia a la re-
gla de valoracion aplicable en el ¢aso de operaciones vincu-
ladas, entrando en juego el criterio de valor de mercado re-
gulado en el articulo 16 del TRLIS',

** El parrafo tercero del articulo 16 del TRLIS establece qué personas
o entidades deben considerarse vinculadas. Este precepto senala, entre
otras, que las operaciones realizadas entre los socios y la sociedad de-
ben calificarse como vinculadas. Por ello, en el caso de que un socio
transmitiera los derechos de emisién a la sociedad se deberia aplicar el
criterio de valor de mercado.
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IV. LA TRIBUTACION DEL COMERCIO DE LOS DERE-
CHOS DE EMISION EN LA ESFERA INTERNACIONAL

1. CUESTIONES PRELIMINARES

En el presente apartado vamos a analizar aquellos aspec-
tos tributarios que se refieren a las transacciones transfron-
terizas de los derechos de emisién teniendo presente lo pre-
visto en el MC OCDE (que es el seguido por la mayoria d:e
los Estados a la hora de negociar los respectivos instrumen-
tos bilaterales) y en el TRLIRNR, ya que éste dltimo sera c}e
aplicacién tanto en el supuesto de que no exista Convenio
para evitar la doble imposicion, como en el caso de que el
Convenio permita que la soberania tributaria espafola pue-
da someter a gravamen la renta derivada de la transmisién
de los derechos.

Como es conocido, la existencia de una situacién de do-
ble imposicién internacional es un obstaculo para el comer-
cio de los derechos de emisidn, al igual que acontece con el
comercio de otro tipo de bienes o derechos.

A la hora de solventar los problemas ocasionados por la
doble imposicién en el ambito internacional, cabe recordar
que los Estados pueden arbitrar medidas unilaterales con
dicha finalidad, asi como firmar Convenios con otros Esta-
dos.

El MC OCDE se caracteriza por la atribucién de la potes-
tad de imposicién sobre la renta a los Estados signatarios
(articulos 6 a 21} y por la aplicacién, en su caso, de las me:-
didas para corregir la doble imposicién previstas en su arti-
culo 23.
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2. EL CONCEPTO DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE Y
LA INSCRIPCION DE LA TITULARIDAD DE LOS DERECHOS
DE EMISION EN UN REGISTRO PUBLICO

En este apartado nos proponemos examinar si cabria
considerar que una empresa o particular residente en un
Estado, los cuales tienen registrados la titularidad de los de-
rechos de emisién en el Registro habilitado al efecto en otro
Estado, actilan, por el mero hecho de dicha inscripcién re-
gistral, en éste mediante un establecimiento permanente. A
este respecto, cabe recordar que el articulo 19.2 de la Direc-
tiva 2003/87/CE prevé que la titularidad de los derechos de
emisién se inscribird en el correspondiente Registro estable-
cido con dicha finalidad.

El hecho de que se considere que las rentas derivadas de
la transmisién de los derechos de emisién son obtenidas me-
diante un establecimiento permanente conlleva que las cita-
das rentas puedan ser gravadas en el Estado donde se en-
cuentre ubicado el Registro atendiendo a lo previsto en los
articulos 7.1 y 13.2 del MC OCDE. A igual conclusién llega-
remos en el caso en que no exista un Convenio para evitar la
doble imposicién y sea de aplicacién lo previsto en la norma-
tiva interna; asi, en el caso de Espaia, el articulo 13.1.a) del
TRLIRNR sujeta a gravamen las rentas de actividades o ex-
plotaciones econdmicas realizadas mediante establecimiento
permanente situado en territorio espafiol.

Para resolver la cuestién analizada, debemos partir de la
definicién que, del término “establecimiento permanente”,
recoge el articulo 5.1 del MC OCDE, asf como la prevista en
el citado articulo 13.1.a) del TRLIRNR.

Por lo que se refiere al primero de dichos preceptos, se
conceptda a un establecimiento permanente como wun lugar
fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza todo o
parte de su actividad.

Asimismo, el articulo 5.5 del MC OCDE considera que
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también se actia mediante establecimiento permanente
cuando una empresa dispone en el otro Estado contratante
de una persona, distinta de un agente independiente, que
actie por cuenta de dicha empresa, y ostente y ejerza
habitualmente en un Estado contratante poderes que le
faculten para concluir contratos en nombre de la citada
empresa.

En cualquier caso, el parrafo segundo del articulo 5 del
MC OCDE recoge una serie de supuestos en los que se
considera la existencia de un establecimiento permanente.
Son: las sedes de direccién; las sucursales; las oficinas; las
fabricas; los talleres; las minas, los pozos de petréleo y de
gas, las canteras o cualquier otro lugar de extraccién de re-
cursos naturales y, por ultimo, las obras de construccion,
instalacién y montaje cuando su duracién excede de doce
meses. En relacién con este listado, debe indicarse que es
meramente enunciativo.

Por su parte, el articulo 13.1.a), parrafo segundo, del
TRLIRNR determina que se opera mediante establecimiento
permanente en territorio espafiol cuando se disponga en és-
te, de forma continuada o habitual, de instalaciones o de luga-
res de trabajo de cualguier indole, en los que se realice todo o
parte de su actividad, o actiie en él por medio de un agente au-
torizado para contratar en nowmbre y por cuenta del contribu-
yente, que ejerza con habitualidad dichos poderes. En el parra-
fo tercero se recoge un listado de instalaciones que se
consideran establecimiento permanente: en particular, se
entenderd que constituyen establecimiento permanente las
sedes de direccidn, las sucursales, las oficinas, las fabricas, los
talleres, los almacenes, tiendas u otros establecimientos, las
minas, los pozos de petréleo o de gas, las canteras, las explota-
ciones agricolas, forestales o pecuarias o cualquier otro lugar
de exploracién o de extraccion de recursos naturales, y las
obras de construccion, instalacién o wmontaje cuya duracion
exceda de seis meses.
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Atendiendo a lo dispuesto en los preceptos analizados,
puede extraerse la conclusion de que el simple hecho de que
una empresa o un particular no residentes tengan inscrita la
titularidad de los derechos de emisién en el preceptive Re-
gistro de un Estado no comporta la existencia de un estable-
cimiento permanente al no concurrir, por dicha circunstan-
cia, ni un lugar fijo de negocios, ni un agente autorizado
para contratar en nombre y por cuenta de los citados sujetos.
Por tanto, y teniendo sdlo en cuenta esta circunstancia, las
rentas derivadas de la transmisién de los derechos de emi-
sién no podrian considerarse obtenidas mediante un estable-
cimiento permanente y susceptibles, consecuentemente, de
ser gravadas en el Estado donde se encuentre establecido el
Registro.

No obstante, y a efectos de evitar posibles controversias,
consideramos que ésta es una cuestién que deberia clarifi-

carse, asi como adoptar un tratamiento uniforme al respecto
en el ambito de la Unién REuropea.

3. LAS RENTAS VINCULADAS AL COMERCIO INTERNACIO-
NAL DE LOS DERECHOS DE EMISION Y LAS REGLAS DE

DISTRIBUCION DE LA POTESTAD DE IMPOSICION SOBRE
DICHAS RENTAS

A. Introduceion

En este apartado vamos a analizar a qué Estado le co-
rresponde gravar las rentas derivadas de la enajenacién de
los derechos de emisi6n en las operaciones transfronterizas,
lo que supone, como punto de partida, una cuestién de cali-

w Vf‘d., asimismo, Legal nature of GHG Emission Reductions: An In-
ternational Workshop, celebrado en Londres los dias 25 y 26 de mayo

de 2004, pag. 15 (http:/www.field.org.uk/PDF/LNA%20REPORT-
%20final.pdf).
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ficacién de dichas rentas atendiendo a lo dispuesto tanto en
el articulado del MC OCDE, como en la normativa interna
de los Estados.

A este respecto, debemos comenzar recordando que las
empresas o particulares pueden ser titulares de los derechps
de emisién con la finalidad de cumplir lo previsto en la legis-
lacién (las empresas emisoras de gases de efecto invernade-
ro), pero también lo pueden realizar dentro del émbito_de su
actividad empresarial habitual (es decir, se van a dedicar a
la compra-venta de estos derechos) o, incluso, como una
mera inversién especulativa, siendo el objeto de su actividad
otro distinto?!. Nuestro trabajo vamos a desarrollarlo tenien-
do presente estos tres escenarios.

Ademas, dicho analisis lo realizaremos desde una doble
perspectiva ya que tendremos en cuenta tanto la existencia
de Convenio para evitar la doble imposicién, como la falta
del mismo a la hora de precisar las reglas de distribucién de
la potestad de imposicién.

B. Sujetos titulares de instalaciones emisoras de gases de
efecto invernadero

a) Existencia de Convenio para evitar la doble imposicién
a”) Beneficios empresariales

En relacién con este tipo de empresas, el primer interro-
gante que se plantea es si la renta obtenida por la enajena-
cién de los derechos de emisién se puede calificar como un
beneficio empresarial, o bien habria que calificarlo como
otro tipo de renta a efectos de la aplicacién del MC OCDE.

El articulo 7.1 del MC OCDE atribuye el poder de impo-

2l En relacién con la motivacién de los adquirentes de los de.re(?hos
de emisién, vid. MANNING, John y GHATAURY, Sunny, “Emissions
Trading and Tax", The Tax Journal, ndm. 889, 2007, pag. 20.
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sicién al Estado contratante donde resida el perceptor del
beneficio empresarial, salvo que desarrolle su actividad em-
presarial en el Estado de la fuente mediante un estableci-
miento permanente ubicado en este Gltimo, en cuyo caso el
Estado donde se encuentre ubicado el establecimiento per-
manente lo podra someter a imposicién.

Aunque la atribucién de los beneficios empresariales se
configura como uno de los temas de mayor relevancia en el
ambito de la tributacién convencional, en el citado precepto
no se precisa qué constituyen, a estos efectos, “beneficios
empresariales”, ni su determinacién o cuantificacién.

Ante la citada indefinicién, se ha suscitado la cuestién re-
lativa a si se debe acudir a la normativa interna de los Esta-
dos contratantes para delimitar el concepto de “beneficio
empresarial” o cabria acudir a una interpretacién conven-
cional auténoma.

A la hora de analizar este tema, CALDERON CARRERO?
indica que, en los Comentarios al parrafo séptimo del articu-
lo 7 del MC OCDE, se establece que el término “beneficios”
debe considerarse en un sentido amplio, afectando a toda la
renta vinculada al funcionamiento de una empresa. En este
sentido, prosigue el parrafo 32 de los citados Comentarios
indicando que esta interpretacién laxa es la seguida en la
normativa tributaria de la mayoria de los Estados de la OC-
DE. Este seria el caso de Espafia, donde, como se ha expues-
to previamente, el articulo 10.3 del TRLIS establece que la
base imponible del Impuesto estar4 compuesta por el resul-

2 CALDERON CARRERO, José Manuel, “Comentarios al articulo 7",
en VV. AA., Comentarios a los convenios para evitar la doble imposicién
¥ prevenir la evasion fiscal concluidos por Esparia (Andlisis a la luz del
modelo de Convenio de la OCDE y de la legislacién v la jurisprudencia
espafiola), Fundacién Pedro Barrié de la Maza-Instituto de Estudios
Econémicos de Galicia, A Corufia, 2004, pag. 421.
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tado contable de la misma, corregido, en su caso, por lo pre-
visto en las disposiciones reguladoras del 1%,

No obstante lo anterior, en el altimo péarrafo del articulo
7 del MC OCDE se precisa que, si los beneficios de la empre-
sa recogen tipos de rentas regulados en otros preceptos del
MC OCDE, se deberd estar a lo dispuesto en dichos precep-
tos. Por ello, CALDERON CARRERO indica que “el &mbito
objetivo del articulo 7 se define desde el convenio, en tanto
en cuanto son otras disposiciones del convenio las que deli-
mitan (positiva o negativamente) su &mbito operativo”,

Por tanto, habria que determinar si la renta derivada de
la transmisién de los derechos de emisién se encuentran
regulada en otros preceptos del MC OCDE, en cuyo caso,
seria de aplicacién lo previsto especificamente en el precepto
correspondiente; en caso contrario, se deberian calificar
como “beneficios empresariales”. Por razones evidentes, las
rentas derivadas de la transmisién de los derechos de
emisién no podrian encuadrarse en los articulos 6 (rentas
inmobiliarias), 8 (navegacién maritima, interior y aérea), 10
(dividendos), 11 (intereses), 15 (rentas del trabajo), 16
(remuneracién de consejeros), 17 (artistas y deportistas), 18
(pensiones), 19 (servicios gubernamentales) y 20
{estudiantes) del MC OCDE.

# Bl TRLIS no define tampoco el término “beneficio empresarial”.
No cobstante, el articulo 121.3 del TRLIS considera que son rendimien-
tos de una “explotacién econémica” aquéllos que procediendo del traba-
jo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores,
supongan por parte del sujeto pasive la ordenacién por cuenta propia de
los medios de produccion y de recursos humanos o de uno de ambos con
la finalidad de intervenir en la produccién o distribucion de bienes o
servicios.

* CALDERON CARRERO, José Manuel, "Comentarios al articulo 7”,
en VV. AA,, Comentarios a los convenios para evitar la doble imposicién
y prevenir la evasidn fiscal concluidos por Espaiia (Andlisis a la luz del
modelo de Convenio de la OCDE y de la legislacion y la jurisprudencia
espanola), ob. cit., pdg. 422.
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En cambio, consideramos que los articulos 12 (canones),

13 (ganancia de capital) y 21 (otras rentas) merecen un
analisis mas pormenorizado.

b’) Cénones

De acuerdo con el articulo 12.2 del MC OCDE: el término
canones en el sentido de este articulo significa las cantidades
de cualquier clase pagadas por el uso o la concesion de uso, de
derechos de autor sobre obras literarias artisticas o cientificas,
incluidas las peliculas cinematogrdficas, de patentes, marcas
de fabrica o de comercio, dibujos o modelos, planos, formulas
0 procedimientos secretos, o por informaciones relativas a ex-
periencias industriales, comerciales o cientificas.

Segtin el pérrafo primero del articulo 12, los cénones
procedentes de un Estado contratante, y propiedad efectiva
de un residente del otro Estado contratante, sélo pueden
someterse a imposicién en dicho Estado, es decir, en el Es-
tado de residencia del perceptor de la renta. No obstante,
Espafia ha formulado una reserva a este criterio de sujecidn;
ello ha permitido que en la mayoria de los Convenios firma-
dos por nuestro pais se haya establecido que el Estado de la
fuente puede gravar también los canones.

Expuesto lo anterior, cabria plantearse si las cantidades
pagadas por la transmisién de los derechos de emisién po-
drian considerarse englobadas dentro de dicha definicién.
Formulamos esta hipétesis ya que, en primer lugar, el
IFRIC, en su interpretacién de la contabilizacién de los de-
rechos de emisién, conocida como IFRIC 3, proponia que
éstos debian reflejarse como activos inmateriales?® (al igual
que sucede con otros activos de esta naturaleza como las
patentes, marcas, etc.) y ser reconocidos en los estados Fi-

- AP . . - , -
Como ya se ha indicado, en el mismo sentido se manifiesta la Reso-

hucién del ICAC.
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nancieros de las empresas, tanto en el caso de que sean ad-
judicados por el gobierno, como comprados en el merc:?.do.
No obstante, la IFRIC 3 fue retirada debido a las criticas
recibidas y, en la actualidad, no existe un {ratamiento inter-
nacional homogéneo en materia de contabilizacién de los
derechos de emisién.

En segundo lugar, en la interpretacién que, sobre la na-
turaleza de los derechos de emisién, han realizado las Admi-
nistraciones tributarias de algunos Estados miembros de la
Unién Europea, equiparando dichos derechos con los dere-
chos de propiedad intelectual o industrial. En este sentido, y
en relacién con el Impuesto sobre el Valor Anadido, la Di-
reccién General de Tributos considera que la enajenacién de
los derechos de emisién debe calificarse como una presta-
ciéon de servicios, configurdndose como “la transmisién de
una licencia administrativa que habilita a su titular a la emi-
sién a la atmésfera de un volumen determinado de diéxido
de carbono proveniente de la produccién de energia” (con-
testacién a consulta de 5 de julio de 2006, ntim. V1335-06)*,
siendo de aplicacién la regla de localizacién de los servicios
prevista en el articulo 70.uno, niimero 5°, de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido.
Dicha regla afecta, entre otros, a los servicios consistentes en
las cesiones y concesiones de derechos de autor, patentes,
licencias, marcas de fabrica o comerciales y los demés
derechos de propiedad intelectual o industrial, asi como
cualesquiera otros derechos®.

2% Vid. también las contestaciones a consultas de 7 de julio (ndm.
V1396-06) y 27 de diciembre (ntim. V2587-06) de 2006. Estas contesta-
ciones pueden consultarse en http://www.minhac.es.

7 Sobre el régimen tributario de los derechos de emisién en el Im-
puesto sobre el Valor Afiadido, vid. KOGELS, Han A., “VAT aspects of
the trade in CO2 emissions allowances”, International Vat Monitor, Vol.
15, num. 4, 2004, pags. 231 a 235; SEPULCHRE, Vincent, “Protocole
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Igualmente, y en referencia a Finlandia, RATY® sefiala
que la Administracién tributaria finesa, atendiendo a su na-
turaleza de activos intangibles, compara los derechos de
emisién con los derechos de propiedad intelectual v las pa-
tentes.

No obstante lo anterior, debemos indicar que las rentas
derivadas de la transmision de los derechos de emisién no
pueden calificarse como canones por dos razones. La prime-
ra de ellas y fundamental, la cual deriva del tenor del pre-
cepto analizado, es que las rentas incluidas en esta defini-
cion son las vinculadas al uso o cesién de uso de
determinados derechos y no las que derivan de su transmi-
si6n. La segunda es, como indica CSIKOSY, que la defini-
cién del articulo 12.2 MC OCDE es particular para los Con-
venios, por lo que cualquier otra interpretacién referida a la
normativa doméstica no tiene cabida. Asi, los derechos de
emisién no se pueden considerar como derechos de propie-
dad industrial o intelectual, o know-how™.

de Kyoto et directive 2003/87: aspecis TVA du commerce de quotas
d’émission de gaz  effet de serre”, Revue générale de fiscalité, Vol. 36,
nim, 12, 2005, pags. 21 a 32 y ANIBARRO, PEREZ, Susa-
na,“Incidencia del Impuesto sobre el Valor Afiadido en el mercado de
los derechos de emisién de gases de efecto invernadero”, Nueva Fisca-
lidad, niim. 10, 2005, pags. 9 a 32.

% RATY, Piivy, The relation between acounting and taxation: the ex-
ample of emission rights-Accounting aspects, Comunicacién presentada
el 8 de junio de 2007 al Congreso de la European Association of Tax
Law Professors, celebrado en Helsinki (http:/www.eatlp.org)

* CSIKOS, Katalin, “International Tax Implications of Tradable
Allowances”, ob. cit., pag. 139.

* GARCIA HEREDIA delimita el significado del término “canones”
en el d4mbito convencional con las signientes palabras: “se puede afir-
mar que los cénones son rentas procedentes de los derechos sobre bie-
nes intangibles, es decir, propiedad intelectual, propiedad industrial v
know-how (GARCIA HEREDIA, Alejandro, Fiscalidad internacional de
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¢”) Ganancias de capital

El articulo 13 del MC OCDE establece la regla de distri-
bucién de la potestad de imposicién en relacién con las ga-
nancias de capital derivadas de la transmisién de ele.men.t‘os
patrimoniales. En este precepto no existe una deterrmnac‘:}on
expresa de lo que debe entenderse, a estos efectos, por “ga-
nancias de capital”.

No obstante lo anterior, en el parrafo 5 de los Comenta-
rios realizados a este articulo se precisa que el término
“transmisién de la propiedad” es usado para englobar, en
particular, las ganancias de capital derivadas de la venta o
permuta de bienes, la enajenacién parcial, la expropiacién,
la aportacién social, la venta de un derecho, de una dona-
cidn e, incluso, de la transmisién mortis causa.

Consecuentemente, a la hora de determinar qué debe en-
tenderse por “ganancias de capital” habra que estar a lo dis-
puesto en la normativa interna de los Estados contratantes,
sin perjuicio de que, en todo caso, los supuestos contemplr:):—
dos en el parrafo de los Comentarios analizado deben consi-
derarse como generadores de una ganancia de capital, con
independencia de cual sea su calificacién en el ambito del
Derecho doméstico.

Con la finalidad de delimitar las ganancias de capital en-
globadas en el articulo 13 del MC OCDE, hay que indicar
que este precepto abarcaria tanto las generadas a largo, co-
mo a corto plazo (ganancias especulativas), incluso a las de-
rivadas de la depreciacién de la moneda nacional del Esta-
do*'.

los cdnones: derechos de autor, propiedad industrial y Know-how, Lex
Nova, Valladolid, 2007, pag. 41). ‘

M Vid. el parrafo onceavo de los Comentarios al articulo 13 del MC
OCDE,
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Expuesto lo anterior cabria preguntarse si la enajenacion
de los derechos de emisién por parte de una empresa con-
taminante puede generar una ganancia de capital a los efec-
tos del artfculo 13 del MC OCDE. En relacién con esta cues-
tién, debemos analizar si los citados derechos de emisidn se
encuentran dentro de los elementos a los que son de aplica-
cién el precepto objeto de nuestro anélisis.

El articulo 13 del MC OCDE se refiere a los bienes in-
muebles -parrafo primero-; a los bienes muebles que formen
parte del activo de un establecimiento permanente -parrafo
segundo-; buques, aeronaves o embarcaciones -péarrafo ter-
cero-; y acciones de empresas inmobiliarias -parrafo cuarto-.
Por iiltimo, en su parrafo quinto se hace referencia a las ga-
nancias derivadas de la enajenacién de cualquier bien no
comprendido en los parrafos anteriores, las cuales sélo se
gravaran en el Estado donde resida el transmitente.

GARCIA PRATS® indica que una interpretacién literal de
lo previsto en este dltimo parrafo comportaria, al emplear
éste el término “bienes”, que la transmisién de derechos no
pudiera considerarse como generadora de una ganancia de
capital. No obstante, sefiala el autor que los Comentarios del
articulo 13 incluyen, dentro de los supuestos contemplados
como enajenacién de bienes, la venta de un derecho, lo que
ha llevado a que autores como VOGEL, SHANNON y VAN
RAAD manifiesten que las ganancias de capital derivadas de
la enajenaci6n de derechos de encuentran dentro del 4mbito
del precepto analizado.

Esta amplia interpretacién es la que mantiene el Tribunal

* GARCIA PRATS, Francisco Alfredo, “Comentarios al articulo 13",
en VV. AA., Comentarios a los convenios para evitar la doble imposicion
¥y prevenir la evasion fiscal concluidos por Espania (Andlisis a la luz del
modelo de Convenio de la OCDE y de la legislacion v la jurisprudencia
espafiola), Fundacién Pedro Barrié de la Maza-Instituto de Estudios
Econémicos de Galicia, A Coruiia, 2004, pig. 760.
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Supremo en la Sentencia de 3 de junio de 2000 (RJ 2000,
4874); el Alto Tribunal entiende que el articulo andlogo del
Convenio Hispano-Alemén al actual articulo 13.5 del MC
OCDE, en relacién con la transmisién de un derecho de pro-
piedad intelectual sobre un sistema de software, “tiene pre-
sente lo que son las tipicas y generalizadas ganancias de ca-
pital, que son aquéllas que se realizan por la enajenacién de
los bienes y derechos”.

En nuestra opinién, si el transmitente de los derechos de
emisién es una empresa emisora de gases de efecto inverna-
dero, la misma estd transfiriendo un elemento de su inmovi-
lizado intangible, operacién que no se enmarca en el dmbito
de su actividad empresarial ordinaria, por lo que es de apli-
cacién lo previsto en el articulo 13.5 del MC OCDE.

En contra de nuestro criterio podria argumentarse que
los derechos de emisién son bienes afectos al desarrollo de la
actividad empresarial del transmitente por lo que la renta
generada por su transmisién merece la calificacién de bene-
ficio empresarial y no de ganancia de capital®.

Segiin nuestra opinién, el hecho relevante no es si los de-
rechos de emisién constituyen un elemento afecto a la acti-
vidad, sino si su transmisién se enmarca dentro de la activi-
dad ordinaria de la empresa. En apoyo de nuesiro criterio
podemos hacer referencia a varias Sentencias del Tribunal
Supremo.

Asi, la citada Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de ju-
nio de 2000 considera que la transmision de los derechos de

* La Sentencia de la Audiencia Nacional de 18 de enero de 2001 (JT
2001, 416), sin decantarse expresamente por ninguna de las dos si-
guientes calificaciones, considera que las cantidades abonadas por los
derechos de traspaso de un jugador de fiitbol (los cuales constituyen un
elemento del inmovilizade intangible del club) se encuentran regula-
das, bien en el articulo 21 del MC OCDE {(olras rentas), bien en el arti-
culo 7 del MC OCDE (beneficios empresariales).
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propiedad intelectual sobre un sistema de software (elemen-
to afecto al desarrollo de la actividad empresarial) por parte
de una empresa automovilistica genera, a efectos convencio-
nales, una ganancia de capital.

Por otra parte, la Sentencia del Tribunal Supremo de 16
de junio de 2001 (RJ 2001, 6288) estima que la operacién
donde una empresa automovilistica transfiere a otra la tec-
nologia de los componentes de un determinado modelo no
puede constituir el objeto de un contrato traslative de un
derecho de propiedad, por lo que la renta derivada de esta
operacién no debe calificarse como ganancia de capital, sino
como canon. Siguiendo el razonamiento del Alto Tribunal,
cabria entender que si en la operacién se hubiera producido
una transmisién del dominio, nos encontrariamos ante una
ganancia de capital y, por tanto, no ante un beneficio empre-
sarial.

Para finalizar este apartado, debemos indicar que si los
derechos de emisién formaran parte del activo de un esta-
blecimiento permanente, que un sujeto de un Estado contra-
tante tiene en el otro Estado contratante, y que emite gases
de efecto invernadero (estando, por tanto, afectos a la activi-
dad funcional del establecimiento), la renta derivada de la
venta de los derechos podria someterse a imposicién en este
ultimo Estado, en virtud de lo dispuesto en el articulo 13.2
del MC OCDE. '

En relacién con esta cuestién debemos indicar que en el
MC OCDE no se define expresamente el término “bienes
muebles”. No obstante, en el parrafo 24 de los Comentarios
al articulo 13 del MC OCDE se precisa que, dentro de dicho
término, se debe incluir la propiedad incorporal, como por
ejemplo la licencias, por lo que entendemos que la expresion
“bienes muebles”, a efectos convencionales, incluye los dere-
chos de emisién.

En este caso en que los derechos transmitidos forman
parte del activo de un establecimiento permanente se produ-
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cird una situacién de doble imposicién ya que, por norma
general, el Estado de residencia del titular del establecimien-
to permanente someterd a imposicidon a aquél por su renta
mundial, incluida la generada por este dltimo.

d”) Otras rentas

En el articulo 21 del MC OCDE se recoge, bajo la deno-
minacién “otras rentas”, cualquiera de las no mencionadas
en los articulos precedentes de dicho Modelo. En este caso,
el gravamen de las rentas se atribuird en exclusiva al Estado
de residencia del perceptor (parrafo primero).

Por otro lado, cuando el beneficiario efectivo de dicha
renta, residente en un Estado contratante, realice en el otro
Estado contratante una actividad o negocio a través de un
establecimiento permanente situado en éste y el derecho o el
bien por el que se obtengan las rentas esté vinculado direc-
tamente a dicho establecimiento permanente, serd de aplica-
cién lo dispuesto en el articulo 7 del MC OCDE (parrafo se-
gundo del articulo 21 del MC OCDE), es decir, se podran
someter a imposicién en el Estado en que se encuentre ubi-
cado el establecimiento permanente.,

En nuestra opinién, lo previsto en este articulo no es de
aplicacién en relacién con las rentas derivadas de la trans-
mision de los derechos de emision realizadas por empresas
generadoras de gases contaminantes. Como ha sido objeto
de andlisis previo, la renta derivada de la transmisién de los
derechos de emisién por parte de ese tipo de empresas debe
calificarse como una ganancia de capital, la cual se encuen-
tra regulada en el articulo 13.5 del Modelo OCDE.

b) Inexistencia de Convenio para evitar la doble imposi-
cidén

Antes de empezar a analizar esta cuestién debemos indi-
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car que, en virtud de lo previsto en el articulo 25 de la Direc-
tiva 2003/87/CE, la Unién Europea puede llegar a acuerdos
con terceros paises de los mencionados en el Anexo B del
Protacolo de Kyoto que lo hayan ratificado a efectos de esta-
blecer el reconocimiento mutuo de los derechos de emisién
entre ¢l régimen comunitario y otros regimenes de comer-
cios de derechos de emisién de gases de efecto invernadero,
lo que permitirfa las transacciones transfronterizas de los
derechos entre estos Estados.

De los paises incluidos actualmente en el referido Anexo,
la mayoria de ellos son Estados miembros de la Unién Euro-
pea. Con el resto de Estados mencionados, la Unién Europea
no ha llegado a ningtin acuerdo de esta naturaleza (aunque
con algunos de ellos se estan llevando a cabo negociaciones),
por lo que, en estos momentos, no cabrian transmisiones
reconocidas de derechos entre empresas europeas y empre-
sas de dichos Estados. Ademas, salvo el caso de Moénaco,
Espafia tiene firmados Convenios para evitar la doble impo-
sicién con los paises incluidos en el Anexo.

Por tanto, el estudio que vamos a realizar en este aparta-
do tendra una mayor relevancia en la medida en que tanto se
incorporen nuevos Estados al Anexo B que no tengan firma-
dos Convenios de doble imposicién con Espafa, como la
Unién Europea vaya suscribiendo acuerdos de reconoci-
miento de los derechos con dichos Estados.

Expuesto lo anterior, proseguimos nuestro analisis indi-
cando que, como es conocido, en el caso de que no exista
Convenio habra que estar a lo previsto en la legislacién do-
méstica.

En el supuesto de que el transmitente de los derechos
fuera un sujeto no residente en Espana, hay que acudir a la
regulacién del articulo 13 del TRLIRNR. De los criterios
recogidos, y por lo que consideramos relevante a efectos de
este trabajo, debe analizarse lo previsto en la letra a) de su
pérrafo 1. En este precepto se establece que las rentas de
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actividades o explotaciones econémicas realizadas mediante
establecimiento permanente situado en territorio espafiol se
consideran obtenidas en este territorio.

Esta disposicién es necesario conectarla con lo dispuesto
en el articulo 16.¢c) del TRLIRNR, el cual establece que, de-
ntro de las rentas imputables al establecimiento permanente,
se incluyen las ganancias o pérdidas patrimoniales derivadas
de los elementos patrimoniales afectos al establecimiento per-
manente, considerandose como tales los vinculados funcio-
nalmente al desarrollo de la actividad que constituye su objeto.

En el caso de que el no residente desarrolle su actividad
empresarial en Espafia mediante una instalacidén contami-
nante {(por ejemplo, una fabrica dedicada a la produccién de
pasta de papel), si éste transmitiera sus derechos de emision,
nos encontrariamos ante la enajenacién de un elemento pa-
trimonial afecto a un establecimiento permanente, por lo que
la renta obtenida se encontrara sujeta a imposicion en Espa-
na.

En este caso en que la renta se ha obtenido mediante es-
tablecimiento permanente, para determinar la base imponi-
ble y la deuda tributaria es de aplicacién lo previsto en los
articulos 18 y siguientes del TRLIRNR. En este sentido, y por
lo que se refiere al tipo de gravamen aplicable, éste es, a par-
tir del 1 de enero de 2008, el 30 por 100.

Para concluir este apartado, consideramos oportuno
hacer referencia a la previsién contenida en el articulo
14.1.c) del TRLIRNR, el cual declara exentas las ganancias
patrimoniales derivadas de bienes muebles obtenidas por
establecimientos permanentes cuya titularidad corresponde
a residentes situados en otro Estado miembro de la Unién
Furopea.

Con base en el anterior precepto cabria plantearse si la
ganancia derivada de la transmisién de los derechos de emi-
sion vinculados a una instalacién contaminante (estableci-
miento permanente), cuya titularidad corresponde a un suje-
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to residente en otro Estado de la Unién Europea y que tiene
firmado con Espaiia un Convenio para evitar la doble impo-
sicién, se incluiria dentro del 4ambito de aplicacion de dicho
precepto. Aunque en este caso existe Convenio, la posibilidad
de someter a imposicién esta renta por la ley doméstica, que
el articulo 13.2 del MC OCDE prevé, y la consecuente apli-
cacién del articulo 13.1.a) del TRLIRNR, comporta que la
ganancia esté sujeta a gravamen en Espafia.

Formulamos este posible supuesto de exencién ya que,
como hemos tenido ocasién de analizar previamente, dentro
del término “bienes muebles” que recoge el articulo 13.2 del
MC OCDE, se incluyen los derechos.

Sin embargo, consideramos que este supuesto de exen-
cién no tiene cabida ya que la definicién del término “bienes
muebles” recogida a efectos convencionales no es de aplica-
cién a la legislacién doméstica. La interpretacién de la nor-
ma espafiola debe realizarse teniendo presente que el articu-
lo 12, péarrafo primero, de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT) establece
que las normas tributarias se interpretardn con arreglo a lo
dispuesto en el apartado 1 del articulo 3 del Cédigo Civil, pre-
cisando el pérrafo segundo que en tanto no se definan por la
normativa tributaria, los términos empleados en sus normas se
entenderdn conforme a su sentido juridico, técnico o usual
segtin proceda. '

El articulo 335 del Cédigo Civil espafiol determina que
los bienes muebles son aquellos que son susceptibles de
apropiacién y no se califican como bienes inmuebles por el
artfculo 334. Por su parte, el articulo 336 considera bienes
muebles a las rentas o pensiones afectas a una persona o
familia, siempre que no graven como carga real un bien in-
mueble, los oficios enajenados, los contratos sobre servicios
pliblicos y las cédulas y titulos representativos de préstamos
hipotecarios.
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Del contenido de los anteriores preceptos puede extraer-
se la conclusién de que los derechos de emisiéon no pueden
calificarse como bienes muebles a efectos de la legislacién
espafiola, por lo que no cabria considerar la ganancia de
patrimonio vinculada al establecimiento permanente como
exenta. Dicha conclusién queda reforzada por el hecho de
que el articulo 14 de la LGT prohibe la analogia para exten-
der maés alla de sus términos estrictos el ambito del hecho
imponible y el de las exenciones y bonificaciones.

C. Sujetos que se dedican habitualmente a la compra-venta
de los derechos de emision

a) Existencia de Convenio para evitar la doble imposicién

En este caso, consideramos que las rentas derivadas de la
transmisién de los derechos de emision deben calificarse, en
términos del Convenio, como beneficios empresariales ya
que dicha transmisién se enmarca dentro del desarrollo de
la actividad ordinaria de la empresa, siendo de aplicacién,
por tanto, lo previsto en el articulo 7.1 del MC OCDE, sin
que, en virtud de la remisién realizada por el parrafo sépti-
mo de este articulo, entren en juego otros preceptos del MC
OCDE*.

No obstante, los beneficios empresariales derivados de
este tipo de operaciones se podrian gravar en Espafa si el

¥ Entendemos que existe una diferencia en relacién con la califica-
cién de las rentas obtenidas por las empresas contaminantes gue ena-
jenan sus derechos de emision, ya que éstas transmiten un elemente de
su activo [uera del curso ordinario de su actividad, por lo que, en este
altimo supuesto, debe buscarse la existencia de un precepto especifico
que califique la renta. Como hemos comentado en paginas anteriores,
en esle caso es de aplicacién lo previsto en el articulo 13.5 del Modelo
OCDE.
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sujeto no residente actuara en nuestro pais mediante esta-
blecimiento permanente, en virtud de lo previsto en el parra-
fo segundo del articulo 7 del Modelo OCDE.

b} Inexistencia de Convenio para evitar la doble imposi-
cidén

En relacién con el supuesto examinado, consideramos
que deben analizarse los siguientes parrafos del articulo 13
del TRLIRNR. En primer lugar, el parrafo primero, letra a),
el cual determina que se consideran obtenidas en territorio
espaiiol las rentas de actividades o explotaciones econémicas
realizadas mediante establecimiento permanente situado en
el mismo®,

Lo dispuesto en este apartado es necesario vincularlo con
la regulacién del articulo 16.a) del TRLIRNR, el cual deter-
mina que, dentro de las rentas imputables al establecimiento
permanente, se encuentran los rendimientos de actividades o
explotaciones econdmicas desarrolladas por dicho estableci-
miento permanente.

Por lo tanto, si un sujeto no residente, que se dedica al
comercio de los derechos de emisién, realiza esta actividad
desde un establecimiento permanente situado en territorio
espafiol, la renta generada se someterd a imposicién en
nuesiro pais, aplicindose en esté caso, para la determina-
cién de la base imponible y el tipo de gravamen, lo previsto
en los articulos 18 y siguientes del TRLIRNR.

% Bl TRLIRNR no d=fine qué debe entenderse por actividad o explo-
tacién econdémica. El parrafo tercero del articulo 13 del TRLIRNR
determina que, para la calificacién de los distintos conceptos de renta
en funcién de su procedencia, se atendera a lo dispuesto en este pre-
cepto, y en su defecto, a lo regulado en el TRLIRPF. En esta iltima
norma, en su articulo 27.1, se definen los rendimientos de ta actividad
econdmica.
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Podria suscitar alguna duda interpretativa el tenor del ar-
ticulo 13.2 del TRLIRNR, el cual determina que estdn no
sujetos al Impuesto los rendimientos satisfechos por razén
de compraventas internacionales de mercancias (supuesto de
no sujecién que se aplica tanto si los rendimientos son obte-
nidos mediante establecimiento permanente, como en el ca-
so de que no ocurra esta circunstancia).

Desde un punto de vista contable cabria reflejar, en el ba-
lance, como existencias los derechos de emisién cuando son
detentados por una entidad o persona fisica que se dedica
habitualmente a su compra-venta. De esta forma de contabi-
lizacién entendermnos que no cabe la asimilacién de los dere-
chos de emisién con las mercancias, las cuales tienen una
naturaleza material a diferencia de los derechos, por lo que
los derechos de emisién no pueden equipararse a las mer-
cancias y beneficiarse, por tanto, de este supuesto de no su-
jecion, sin que pueda aplicarse analogicamente el beneficio
tributario en virtud de los previsto en el articulo 14 de la
DGT.

En segundo hugar, la letra b) del parrafo primero del ar-
ticulo 13 del TRLIRNR considera obtenidas en territorio
espanol las rentas de actividades o explotaciones econdmicas
realizadas sin mediacién de establecimiento permanente si-
tuado en territorio espa¥iol, cuando no resulte de aplicacién
otro pdrrafo de este articulo, en una serie de supuestos, del
que destacamos, a efectos de nuestro trabajo, lo establecido
en el nimero 1°: cuando las actividades econémicas sean
realizadas en territorio espafiol.

Por tanto, habrd que determinar, en primer lugar, si la
renta derivada de las transmisiones de los derechos de emi-
sién, realizada como actividad econdémica, puede incardi-
narse en otro de los parrafos del articulo 13. Del contenido
de este articulo, consideramos oportuno analizar, atendien-
do al objeto del presente trabajo, en primer lugar, la letra f)
del articulo 13.1. En este precepto, en su nimero 3°, se so-
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mete a imposicioén a los cdnones o regalias satisfechos por
personas o entidades residentes en territorio espaiiol o por es-
tablecimientos permanentes situados en éste, o que se utilicen
en territorio espafiol, considerandose como cénones o regali-
as las cantidades pagadas por el uso o la concesion de uso de
derechos de propiedad industrial e intelectual, derechos so-
bre programas informaticos, informaciones relativas a expe-
riencias industriales, comerciales o cientificas, derechos per-
sonales susceptibles de cesién y equipos industriales,
comerciales o cientificos.

En nuestra opinién, esta disposicién no es de aplicacién
cuando el no residente transmite los derechos de emisién a
un residente en Espafia o establecimiento permanente situa-
do en nuestro territorio, ya que en esta operacién no existe el
abono de una determinada cantidad por el uso o cesién de
uso de los elementos anteriormente citados, sino que se estd
transfiriendo la titularidad dominical de los derechos. Ade-
mas, los derechos de emisién no se pueden enmarcar dentro
de la tipologia de derechos recogida en el precepto.

En segundo lugar, debe hacerse referencia a la letra i) del
articulo 13.1 del TRLIRNR que, en su ndmero 2°, somete a
gravamen las ganancias patrimoniales cuando se deriven de
otros bienes muebles, distintos de los valores, situados en tervi-
torio espaiiol o de derechos que deban cumplirse o se ejerciten
en territorio espariol, '

Estimamos que, en este supuesto de sujecién, se deberfan
incardinar las rentas derivadas de la transmisién de los de-
rechos de emisién por el sujeto no residente a favor de un
sujeto que sea titular en nuestro pafs de una instalacién con-
taminante, porque serd en territorio espafiol donde se ejerci-
ten los derechos. En este caso, el tipo de gravamen aplicable
a la ganancia de patrimonio para determinar la cuota tribu-
taria es, de acuerdo con el articulo 25.1.0)3° del TRLIRNR, el
18 por 100. También en este supuesto existira la obligacién,
por parte del adquirente de los derechos de emisién, de
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practicar retencién (salvo gue se acredite el pago del Im-
puesto) cuando el citado adquirente sea uno de los sujetos
mencionados en el articulo 31.1 del TRLIRNR, lo que eximi-
réd, en su caso, al transmitente de los derechos de la obliga-
cién de presentar la declaracién del Impuesto atendiendo a
lo previsto en el articulo 28.3 del TRLIRNR.

Mayores dificultades encontramos para considerar sujeta
al Impuesto la renta en el caso de que el adquirente residen-
te se dedique a comercializar los derechos ya que éstos, ni
deben cumplirse, ni se van a ejercitar® por el citado adqui-
rente en territorio espafol, ya que aquél va a proceder a su
enajenacién, por lo que consideramos que la renta derivada
de la transmisién no se encuentra sometida a imposicién en
virtud de lo previsto en el citado articulo 13.1.0)2° del
TRLIRNE.

En dltima instancia, cabria examinar si la venta de los
derechos de emisién por el no residente se puede calificar
como actividad econdmica realizada en territorio espariol
quedando, de esta forma, sujeta a gravamen en Espafia
atendiendo a lo dispuesto en el articulo 13.1.b)1° del
TRLIRNR. En relacién con este supuesto, consideramos que
no se estd realizando el hecho imponible del Impuesto ya
que el no residente no desarrolla, desde un punto de vista
material, ninguna actividad econémica en territorio espaiiol.

Por tanto, la renta derivada de la venta de los derechos
de emisién por un no residente, que actiia sin mediacién de
establecimiento permanente, cuando el adquirente va a
transmitirlos, no ejercitandolos, por tanto, en territorio es-

** HORTALA I VALLVE, siguiendo a BAENA AGUILAR, considera
que “cabe entender excluidas del hecho imponible las ganancias que
derivan de derechos que puedan pero no deban ejercitarse en Esparia”
(HORTALA I VALLVE, Joan, Comentarios a la Red Esparsiola de Conve-
nios de Doble Imposicion, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2007, pag.
473).
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pafiol, estimamos que es una operacién no sujeta al Impues-
to sobre la Renta de no Residentes.

D. Sujetos que son titulares de los derechos de emisién con
una finalidad especulativa

a) Existencia de Convenio para evitar la doble imposicién

En este apartado vamos a analizar cudl es el criterio de
distribucién de la potestad de imposicién cuando los dere-
chos de emisién son transmitidos por empresas o particula-
res que no son titulares de instalaciones contaminantes, ni se
dedican habitualmente a la compra-venta de los derechos de
emision, sino que los poseen con una finalidad especulativa
(por ejemplo, una entidad financiera que adquiere los dere-
chos de emisién para negociar con ellos).

En primer lugar, habria que determinar si, en el caso de
que los titulares sean empresas, las rentas obtenidas podrian
calificarse como beneficios empresariales y aplicar, de esta
forma, la previsién contenida en el articulo 7 del MC OCDE.
No obstante, de acuerdo con lo expuesto anteriormente, el
parrafo séptimo del articulo 7 precisa que, en el caso de que
las rentas se encuentren reguladas en otros articulos del MC
OCDE, se debera estar a lo dispuesto en ellos.

Al examinar los criterios de imposicién cuando los dere-
chos son transmitidos por titulares de instalaciones conta-
minantes, seitalamos que, en este supuesto, existe un precep-
to especifico al respecto, que es el articulo 13.5 del MC
OCDE, llegando a la conclusién de que las rentas derivadas
de la transmisién de los derechos se incardinan en este su-
puesto de hecho.

En nuestra opinién, el mismo criterio de syjecién tiene
lugar cuando los derechos son transmitidos por empresas
que son titulares de éstos con una finalidad meramente es-
peculativa. En este sentido, el parrafo once de los Comenta-
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rios al articulo 13 del Modelo OCDE indica que este precep-
to engloba a las ganancias de capital especulativas. La apli-
cacién de lo dispuesto en el citado articulo 13.5 determina
que la ganancia vinculada a la transmisién de los derechos
s6lo puede someterse a imposicién en el Estado de residen-
cia del transmitente.

Por otro lado, si los derechos de emisién forman parte
del activo de un establecimiento permanente, el parrafo se-
gundo del articulo 13 preceptiia que la ganancia puede gra-
varse en el Estado en que se halle el citado establecimiento.

Finalmente, debemos indicar que también se aplicara el
articulo 13.5 (0 13.2 si se actiia mediante establecimiento
permanente) del MC OCDE cuando un particular sea el titu-
lar de los derechos como inversién, calificindose la renta,
asimismo, como ganancia de capital.

b) Inexistencia de Convenio para evitar la doble imposi-
cién

De acuerdo con lo ya expuesto, el articulo 13.1.a) del
TRLIRNR considera obtenidas en territorio esparfiol las ren-
tas de actividades o explotaciones econémicas realizadas
mediante establecimiento permanente situado en el mismo.
Por su parte, el articulo 16.¢) del TRLIRNR entiende, como
rentas imputables al establecimiento permanente, las ganan-
cias o pérdidas de patrimonio relativas a los elementos pa-
trimoniales afectos al establecimiento permanente, siendo
éstos los vinculados, con un caracter funcional, al desarrollo
de la actividad que constituye su objeto.

Si el no residente desarrolla una actividad econdémica
mediante un establecimiento permanente en nuestro pais y
transmite los derechos de emisién que forman parte del acti-
vo del referido establecimiento, habria que determinar si
éstos se pueden considerar vinculados funcionalmente al
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objeto de su actividad, cuestién que, entendemos, dependera
de [a tipologia del establecimiento en cuestién.

Si a través del establecimiento se desarrolla una activi-
dad financiera, dentro del &mbito de su actividad se encuen-
tra la compra-venta de activos financieros. En pédginas ante-’
riores sefialamos la posibilidad de que en el caso de que los
derechos de emisidn se ostenten por una empresa con una
finalidad especulativa, éstos se contabilizaran como activos
financieros, aunque, teniendo presente el nuevo Plan Gene-
ral de Contabilidad, en nuestra opinién, los derechos de emi-
sién deberian clasificarse, en tiltima instancia, dentro de la
categoria de activos no corrientes mantenidos para la venta.
En este caso, consideramos que la venta de los derechos es-
taria conectada con la actividad del establecimiento perma-
nente, por lo que cabria entender que los derechos de emi-
sion se encuentran vinculados a su objeto, estando, por
tanto, la renta sometida a imposicién en Espafia. En este
supuesto, para determinar la base imponible y el tipo de gra-
vamen se debera tener en cuenta lo previsto en los articulos
18 y siguientes del TRLIRNR.

Por otra parte, el articulo 13.1.b) del TRLIRNR entiende
obtenidas en territorio espafiol las rentas derivadas de acti-
vidades o explotaciones econémicas realizadas sin media-
cién de establecimiento permanente situado en dicho territo-
rio (siempre que no resulte de aplicacién otro parrafo del
articulo 13), entre otros supuestos, cuando las actividades
econbémicas sean llevadas a cabo en nuestro territorio (ni-
mero 1°).

Si la venta de los derechos de emisién se enmarca dentro
del desarrollo de una actividad econémica realizada por el
no residente (realiza una ordenacién por cuenta propia de
los medios de produccién y de los recursos humanos), habria
que determinar si son de aplicacién otras de las disposicio-
nes contenidas en el articulo 13.

Entendemos que el niimero 3°, de la letra b), del parrafo
primero (cédnones o regalias) -el cual aplica el criterio del
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pago y de la utilizacién- no tiene cabida ya que esta disposi-
cién se refiere sélo al uso o concesién de uso, y no a la
transmisién, de determinados derechos, entre los que no se
encuentran los derechos de emisién.

El numero 2° de la letra i) del articulo 13.1 del
TRLIRNR, que afecta a las ganancias de patrimonio deriva-
das de derechos que deban cumplirse o se ejerciten en terri-
torio espafiol, estimamos que tiene relevancia si los derechos
son adquiridos por el titular de una instalacién contaminan-
te situada en territorio espafiol, ya que sera aqui donde se
ejerciten. En este caso, el tipo de gravamen aplicable a la
ganancia es el 18 por 100 (articulo 25.1.5)3° del TRLIRNR),
debiendo aplicarse la correspondiente retencién si los adqui-
rentes son algunos de los sujetos previstos en el articulo 31.1
del TRLIRNR, lo que eximira al transmitente, en su caso, de
la obligacién de presentar la declaracion (articulo 28.3 del
TRLIRNR).

Por el contrario, si los derechos de emisién son adquiri-
dos por un sujeto residente que se va a dedicar a comerciali-
zarlos, estimamos que no seria de aplicacién lo dispuesto en
el citado articulo 13.1.1)2°, ya que los derechos no deben
cumplirse, ni se van a ejercitar por el adquirente en territo-
rio espafiol. En este supuesto, en altima instancia, cabrfa
determinar si la renta est4 vinculada a una actividad econé-
mica realizada en territorio espaiiol, lo que permitiria some-
terla a imposicién (articulo 13.1.b)1°. No obstante, al no rea-
lizarse materialmente la actividad econdmica en territorio
espafiol, entendemos que la renta no podria someterse a gra-
vamen en Hspafia.

Para finalizar esta apartado habria que determinar si la
renta derivada de la transmisién de los derechos realizada
fuera del Ambito de una actividad econémica por el no resi-
dente estaria sujeta a imposicién en nuestro pais. En este
caso, serfa de aplicacién lo previsto en el articulo 13.1.i)1°
del TRLIRNR, por lo que la ganancia de patrimonio se en-
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contraria gravada en el caso de que los derechos deban
cumplirse o se ejerciten en territorio espafiol, siendo de apli-
cacién lo anteriormente analizado relativo al tipo de grava-
men de la ganancia y retenciones.

4. LOS PRECIOS DE TRANSFERENCIA

La transmisién de bienes y derechos puede realizarse en
el 4&mbito internacional entre empresas que tienen entre si
un alto grado de vinculacién, lo que les permitiria pactar en
términos distintos de los que se hubieran convenido, en con-
diciones normales de mercado, entre partes independientes,
con la finalidad basica de reducir o diferir la carga impositi-
va. Esta circunstancia también es predicable en el caso del
comercio de los derechos de emisién.

Con el objeto de determinar la valoracién que debe reali-
zarse en este tipo de operaciones, el MC OCDE, en su articu-
lo 9.1 establece que a) citando una empresa de un Estado con-
tratante participe directa o indirectamente en la direccidn, el
control 0 el capital de una empresa del otro Estado contratante
0 b) unas mismas personas participen dirvecta o indirectamente
en la direccion, el control o el capital de una empresa de un
Estado contratante y del otro Estado contratante, y en uno y
otro caso las dos empresas estén, en sus relaciones comerciales
o financieras, unidas por condiciones aceptadas o impuestas
que difieran de las que serian acordadas por empresas inde-
pendientes, los beneficios que habrian sido obtenidos por una
de las empresas de no existir dichas condiciones, y que de
hecho no se han realizado a causa de las mismas, podrdn in-
cluirse en los beneficios de esa empresa y sometidos a imposi-
cidn en consecuencia.

Los términos laxos en los que se manifiesta este precepto
en relacién con lo que debe entenderse por vinculacién,
comporta que se deba acudir, en dltima instancia, a la nor-
mativa interna de los Estados contratantes en virtud de lo
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previsto en el articulo 3.2 del MC OCDE. En el caso de Es-
pafia, habra que tener en consideracién el contenido del ar-
ticulo 16 del TRLIS*. En este precepto, tras la reforma ex-
perimentada por la Ley 36/2006, de 29 de noviembre, de
medidas para la prevencién del fraude fiscal, ya no es la
Administracion la que debe valorar las operaciones vincula-
das por el valor de mercado, sino que es el contribuyente
quien estd obligado a hacerlo, pudiendo la Administracién
comprobar que la operacién se haya valorado siguiendo el
citado criterio.

Por lo que se refiere al fundamento de esta norma sobre
los precios de transferencia, ésta se encuentra en la volun-
tad, por parte de las Administraciones tributarias, de evitar,
generalmente en el seno de grupos multinacionales, la
transmisién de bases imponibles entre distintas jurisdiccio-
nes mediante la determinacién de precios de forma artificio-
sa distintos al valor de mercado®.

Por tanto, en el caso de que el titular de los derechos de
emisién, residente en Espafia, los transmitiera, incumplien-
do su obligacién de valorarlos por el valor de mercado, a
una empresa residente en otro Estado contratante de un
Convenio para evitar la doble imposicién, la Administracién
espafiola podria corregir la base imponible de la empresa
residente, realizando el correspondiente ajuste (conocido
como ajuste primario).

El hecho de que un Estado realice el ajuste primario y no
se lleve a cabo el correspondiente ajuste compensatorio en el
otro Estado contratante, puede generar una situacién de do-
ble imposicién econémica. Por ello, el parrafo segundo del
articulo 9 MC OCDE determina que cuando un Estado con-
tratante incluya en los beneficios de una empresa de ese Esta-

S HORTALA I VALLVE, Joan, Comentarios a la Red Espafiola de
Convenios de Doble Imposicidn, ob. cit., pag. 279.
* Ibidem pag. 281,
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do —y se someta, en consecuencia, a imposicion- los beneficios
sobre los cuales una empresa del otro Estado contratante ha
sido sometida a imposicién en ese otro Estado, y los beneficios
ast incluidos son beneficios que habrian sido realizados por la
empresa del Estado mencionado en primer lugar, si las condi-
ciones convenidas entre las dos empresas hubieran sido las
que se hubiesen convenido entre empresas independientes, ese
otro Estado practicard el ajuste correspondiente de la cuantia
del Impuesto que ha percibido sobre esos beneficios (...).

En relacién con este segundo péarrafo, debemos realizar
una serie de comentarios. En primer lugar, la utilizacién del
modo imperativo en el tenor de la norma, no debe contem-
plarse desde un punto de vista literal, es decir, queda a la
voluntad del segundo Estado realizar el ajuste siempre que
éste considere que el ajuste primario corresponde a una ade-
cuada aplicacién del valor de mercado (parrafo sexto del
Comentario al articulo 9 del MC OCDE).

En segundo lugar, en muchos de los Convenios firmados
por Espafia no se encuentra incluida una disposicién de na-
turaleza aniloga a la prevista en el parrafo segundo del arti-
culo 9 del MC OCDE. No obstante, el parrafo sexto del Co-
mentario al articulo 25 del MC OCDE sefiala expresamente
que el procedimiento amistoso previsto en este articulo es
aplicable, atin cuando no exista una disposicién similar al
articulo 9.2 en el Convenio en cuestién
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