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Resumen

En el contexto socioecondmico actual, derivado de la situacion de crisis
econdmica, muchos y de bien diversa naturaleza son los retos a los que
las Instituciones Comunitarias se enfrentan. En este sentido, los
compromisos, en materia de proteccion ambiental y reglamentacion de las
fuentes de energia deben ser revisados para acomodarse al nuevo tablero
de juego. Asi, encontramos en la actualidad, en tramite de aprobacion, la
modificacion de la Directiva 2003/96, es decir, de la regulacidon europea
sobre fiscalidad de productos energéticos y electricidad.

Por esto, entendemos fundamental el abordaje de un mecanismo que,
ciertamente, sera un paso importante en la politica de la Unidn no solo en
materia econdmica, sino también en materia ambiental. Servira de punto
de partida a la tributacion ambiental futura y supone una de las
reacciones mas ambiciosas para la lucha contra la crisis econémica a
medio y largo plazo.

Asi, en cuanto a la metodologia empleada en el andlisis, indicaremos que
la misma se basa en un estudio pormenorizado y exhaustivo de
documentacion europea, desde documentos de trabajo y estudios de
impacto, analisis de estadisticas (Eurostat) hasta intentos previos de
regulacion; para, finalmente, y una vez que poseemos una vision global
de la postura comunitaria, entrar a cuestionar el texto presentado.
Palabras clave: Derecho financiero, Directiva 2003/96/CE, tributo
ambiental, fiscalidad de la UE, fiscalidad de la energia, productos
energeéticos, electricidad.

Abstract:

In the current socio-economic context, derived from the economic crisis,
many fine and diverse nature are the challenges that Community
Institutions face. In this regard, the commitments in the field of
environmental protection and regulation of the energy should be revised
to accommodate them to the new game board. So are currently in the
process of approval of the amendment of Directive 2003/96, this is, the
European regulation on taxation of energy products and electricity.
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By this, we analyze a key mechanism that certainly will be a major step in
the policy of the Union, not only in economic, but also environmental. It
will serve as a starting point for future environmental taxation and is one
of the most ambitious reactions to combat the economic crisis in the
medium and long term.
So, in terms of the methodology used in the analysis, indicate that it is
based on a thorough and comprehensive study of European
documentation from working papers and impact studies, analysis of
statistics (Eurostat) to previous attempts to legislate, for finally, and once
we have an overview of the EU position, go to question the text
presented.

Keywords: Financial law, Directive 2003/96/EC, environmental tax, EU
taxation, energy taxation, energy products, electricity.
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1. LA POLITICA ENERGETICA DE LA UE: SITUACION ACTUAL Y
PERSPECTIVAS DE FUTURO

«Las politicas energéticas actualmente vigentes en la Unidn Europea
no son sostenibles», son tales las palabras exactas que empleaba, en
2007, la Comision Europea en su Comunicacion «Una politica energética
para Europa»®. Con esa frase se planteaba entonces lo que hoy es ya una
inquietud cierta y especifica: la Union Europea tiene, como uno de sus
puntos de mayor preocupacion, tanto a nivel econdmico como de

Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento: una politica energética para
Europa. COM (2007) 1 final, pag. 3.



Miguel Vieito Villar La reestructuracion del régime 131

proteccion medioambiental®?, el empleo eficiente y sostenible de las
diferentes formas de consumo energético. Asi, dentro de los objetivos
prioritarios que aparecen plasmados en los textos comunitarios,
encontraremos los de: luchar contra el cambio climatico, limitar la
dependencia del territorio europeo de las fluctuaciones en los precios de
las energias fésiles y, por udltimo, la creacion de un entorno energético
sostenible y creador de empleo.

De este modo se plantea, hoy en dia, la politica energética de la UE.
Nos encontramos en un contexto de crisis financiera global en el que
deben tomarse decisiones que, en primer lugar, provoquen la salida de las
economias de la Union de su malograda situaciéon; y, en segundo lugar,
que garanticen, de cara al medio plazo, un punto de partida diferente, un
sistema de obtencién de recursos y empleo de los mismos que tienda a la
eliminacion progresiva de los «factores limitantes» que se han dado desde
el periodo 2008-2009. En este sentido y ante el presente panorama
estratégico, la Union pretende, hoy en dia, la consecucion de una serie de
objetivos concretos y determinados, tomando medidas especificas para la
promocion de una economia mas «verde», con un empleo mas racional de
los recursos y méas competitiva.

El punto de partida del compromiso actual® de la Unién Europea con el
medio ambiente y con la utilizacion racional de los recursos energéticos
podemos situarlo, grosso modo, en la suscripciéon, por parte de la misma
en el afio 2002, del Protocolo de Kyoto®. Asi, no solo la Unién se vinculaba
a si misma al cumplimiento de unos determinados objetivos (en concreto
la reduccion global del 8 % de las emisiones de gases de efecto
invernadero en el periodo 2008-2012), sino que al mismo pacto atraia a
los Estados Miembros. En este punto es en el que la UE adquiere un
compromiso que podriamos caracterizar de especifico con respecto al
medio ambiente y la energia, en oposicibn a un sistema, que podria
calificarse como «pasivo», imperante en la etapa anterior al 2002. Tanto
es asi que tan solo tres meses después, el 22 de Julio, el Consejo Europeo
y el Parlamento adoptan una de las decisiones mas embleméticas en la

’Entendemos, como hace HERRERA MOLINA, que el concepto de medio ambiente como
tal «abarca una serie de elementos intimamente relacionados entre si: los recursos
naturales, con independencia de su titularidad, los factores contaminantes que inciden
sobre dichos recursos y las medidas dirigidas a protegerlos”. Cfr. a este respecto Derecho
Tributario Ambiental. La introduccion del interés ambiental en el ordenamiento tributario,
Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 50.

3para un completo recorrido retrospectivo por la politica medioambiental de la Unién Cfr.
FERNANDEZ ORTE, J.: La Tributacion Medioambiental, Thomson-Aranzadi, Pamplona,
2006, p.28 y siguientes.

“Decision 2002/358/CE del Consejo de 25 de Abril de 2002 relativa a la aprobacién, en
nombre de la Comunidad Europea, del Protocolo de Kyoto de la Convencion marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, y al cumplimiento conjunto de los
compromisos contraidos con arreglo al mismo.
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defensa del entorno: el Sexto Programa de Accién Comunitario en materia
de Medio Ambiente®.

A partir del punto de inflexibn que supone para la politica energética
de la Union el afno 2002, podemos diferenciar dos fases en el compromiso
europeo con la energia: una fase de concienciaciéon y acercamiento a la
problematica; y una etapa, la actual, de toma de medidas limite para la
consecucion de objetivos concretos y para periodos concretos.

En la primera de las dos fases, que podriamos encuadrar en el periodo
2002-2008, las instituciones europeas toman conciencia del problema que
puede suponer para la consecucion de los objetivos del Mercado Interior,
en términos generales, y ambientales y energéticos, de modo especifico,
plasmados en los Tratados, la inaccion y la pasividad en estos campos. Asi
se crea, en el afio 2007° el Instrumento Financiero para el Medio
Ambiente, también denominado LIFE +, como sustituto del programa LIFE
y que pretende el financiamiento especifico de acciones derivadas del
antedicho Sexto Programa de Accién y toda accion de promocion,
informacion, y actividad de potenciacion de la sostenibilidad que no
encuentre recursos por otras vias dentro de la Unién.

Se adopta también en este periodo el compromiso europeo mas
importante en materia de energia: el conocido como el compromiso
20/20/20 para el afio 2020°. Se trata, ni mas ni menos, del pacto por el
cual los Estados Miembros de la Unidbn se comprometen, quizas en vista
de que los objetivos adquiridos en el Protocolo de Kyoto no son
alcanzables en sus términos originarios, a:

e Reducir un 20 % el consumo de energia primaria, es decir, la

procedente de fuentes no renovables.

e Reduccién vinculante del 20% de las emisiones de gases de efecto
invernadero, causados, en su 80-85% por el empleo de fuentes de
energia no renovables, y con respecto a los niveles de 1990.

e Presencia de un 20 % de energias renovables para 2020.

Un total de 20.000 millones de € y 300.000 puestos de trabajo,
plantea la Comision, dependen de energias renovables y la consecucion de
los horizontes previstos seria mas que beneficioso para la Unidn,
implicando seguridad en el suministro para los ciudadanos europeos y
competitividad de la economia de la zona; incluso se aventura la
Comision, en su Comunicacion «Eficiencia energética: alcanzar el objetivo
del 20%>, a indicar la cifra de beneficio directo de 0,22 billones de €/afio
Si se produjese la consecucion de objetivos.

Pero esta primera fase llama la atencidn por su caracter, quizas, poco
concreto. Muy pocas son las medidas, a través de Directiva o Reglamento,
que se adoptan; parece mas plantearse un debate que, se bien es mas

SDecision 1600/2002/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de Julio de 2002,
por la que se establece el Sexto Programa de Accién Comunitario en Materia de Medio
Ambiente.

®Reglamento 614/2007 relativo al instrumento financiero para el medio ambiente (LIFE
+).

‘Comunicacion de la Comisién. Eficiencia energética: alcanzar el objetivo del 20% (COM
(2008) 772 final).
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estricto que con anterioridad al afio 2002, no deja de ser una declaracion
de buenas intenciones.

No es sino hasta el afio 2009, o desde la explosion global del
fendbmeno de crisis econdmica y financiera, cuando la Uniéon toma una
serie de decisiones concretas, directas, encaminadas, como indicabamos
al inicio, a crear un espacio que tienda a la eliminacion de determinados
factores causantes de la crisis. Se busca principalmente, para el presente
y de cara al futuro, una economia a la que no afecte en tanta medida la
fluctuaciéon de los precios del crudo, capaz de crear empleo en el nicho de
las energias renovables y que sea capaz de obtener un «valor afadido
europeo» de calidad y responsabilidad.

Asi, del periodo «actual» son textos como el Reglamento de creaciéon
de la Agencia Europea del Medio Ambiente®, la Directiva relativa al
fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables®, estudios
de seguimiento para asegurar los logros del «Séptimo Programa Marco
europeo de investigacion»'° (aprobado en 2006), y la formulacién del Plan
Estratégico Europeo de Tecnologia Energética'® (en el que se habla
especificamente de qué formas de energia y con qué impacto econémico y
social seria preferible poner en marcha).

También corresponde a este periodo actual la formulacion de un
documento en el que debemos detenernos para realizar un andalisis mas
pormenorizado: la denominada «Estrategia Europa 2020»'?. Se trata de
una iniciativa de la Comision Europea, en la que esta, tomando en
consideracion los efectos de la crisis econdmica mundial, formulara una
serie de objetivos, programas y directrices, que deberan regir, pues en tal
idea se insiste con vehemencia, el futuro de la UE.

En el campo que nos ocupa, la Estrategia Europa 2020, toma como
una de sus principales preocupaciones la existencia de un «crecimiento
sostenible», con el tratamiento de la energia como uno de sus puntos
clave a conseguir en este afo; esto es, la «promocién de una economia
que haga un uso mas eficaz de los recursos, que sea mas verde y
competitiva”'® serd una de las prioridades'*. Dentro de esta Estrategia se

8Reglamento 401/2009 relativo a la Agencia Europea del Medio Ambiente.
°Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de Abril de 2009,
relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables y por la que se
modifican y se derogan las Directivas 2001/77/CE y 2003/30/CE.
Comunicacion de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo, al CESE y al Comité
de las Regiones sobre los progresos conseguidos dentro del Séptimo Programa Marco
europeo de investigacion (COM (2009) 209 final).
“Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones «La inversion en el desarrollo de
tecnologias con baja emisidon de carbono (Plan EETE)» (COM (2009) 599 final).
2Comunicacion de la Comisién: Estrategia Europa 2020: una estrategia para un
gecimiento inteligente, sostenible e integrador (COM (2010) 2020).

p. 3.
“Mas en concreto se pretende: la reduccion de emisiones de gases de efecto
invernadero, impulso al 1+D+i y reducir la dependencia de importaciéon de mercancias y
materias primas. Estas implementaciones, indica la Comisidén, podran implicar, de
conseguirse los objetivos marcados, una disminucién en importaciones de gas y petréleo
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enmarca la adopcion de las denominadas «iniciativas emblematicas», que
Nno son mas que textos en los que la Comisidn plasma, de modo especifico
y para cada uno de los campos de actuacion que prevé en el texto
«marco» para 2020, sus impresiones y las medidas a adoptar.

En lo que a nuestro propdésito interesa, la Comunicacion de la Comision
de 26 de Enero de 2011, relativa a la iniciativa emblematica «una Europa
que utilice eficazmente los recursos»'®, contiene objetivos ain mas
ambiciosos que los descritos, incluso indicandose objetivos a largo plazo,
como la reducciéon de la emisiéon de gases nocivos en un 80-95% de cara
al afno 2050; y en la que se persiguen fines como el control sobre los
costes de la energia y la garantia de suministro y estabilidad para
empresas sitas en el territorio, fines estos que no se encontraban en
textos anteriores de la misma naturaleza.

Quizas uno de los aspectos mas interesantes de este texto sea la
formulaciéon de objetivos, a través de un cronograma, realizada en su
Anexo |. La misma abarca las acciones futuras que realizara la Unién en
los afios venideros para el logro de lo marcado, encontrandose desde
acciones en materia de la Politica Agraria o Pesquera Comun, hasta un
Plan Estratégico sobre el Transporte, y pasando, que es el tema que nos
ocupa, por una revision de la Directiva sobre la fiscalidad de la energia.

2. LA IMPOSICION SOBRE PRODUCTOS ENERGETICOS Y LA
ELECTRICIDAD

2.1. El marco normativo actual. La Directiva 2003/96/CE: contexto
y lineas generales de actuacion. Evaluacion de su impacto.

Dentro del marco socio-politico y econémico descrito, y encuadrandose
en el periodo definido de 2002 a 2008, encontramos uno de los
instrumentos, a nivel del Derecho de la Unién Europea, con mayor poder
de influencia en el régimen de regulacion energética y de proteccién del
medio ambiente: la Directiva del Consejo nimero 96 del afio 2003*°.

Asi, para comenzar un estudio prospectivo sobre la tributacion de la
energia dentro del ambito de la Unién Europea, el primero de los pasos
que debemos dar, tras efectuar una introduccién a la cuestion, es el de
observar y analizar la normativa que se encuentra ahora mismo en vigor,
es decir, el punto de partida de la modificacion que constituira el cuerpo
fundamental del presente trabajo.

Comenzaremos el antedicho andlisis con la cuestibn de los
fundamentos normativos que le sirven de base y que la justifican. En esta

de 60.000 millones de € hasta 2020 y creacion de cerca de 1 millbn de puestos de
empleo en la UE.

Comunicacion de la Comision al Parlamento, al CESE y al Comité de las Regiones: una
Europa que utilice eficazmente los recursos: Iniciativa emblematica con arreglo a la
Estrategia Europa 2020 (COM (2011) 21 final).

®Directiva 2003/96/CE del Consejo, de 27 de Octubre de 2003, por la que se
reestructura el régimen comunitario de imposicion de los productos energéticos y de la
electricidad.
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linea sefialaremos que la Unién'’, Gnicamente podra ejercer aquellas
competencias que le hayan sido expresamente atribuidas por los Estados
Miembros. En lo que se refiere a la proteccion del medio ambiente, al
establecimiento de figuras de caracter tributario y a la existencia de
impuestos con fines medioambientales, deberemos partir de los siguientes
fundamentos competenciales:

e Articulo 3.3 del Tratado de la Unién Europea (en adelante TUE): que
garantiza el funcionamiento del Mercado Interior ademas de un
crecimiento basado en un “nivel elevado de proteccién y mejora de
la calidad del medio ambiente.

e Articulos 4.2.e) y 4.2.i) del Tratado de Funcionamiento da Unién
Europea'® (en adelante TFUE) en el que se reconoce: por un lado la
competencia compartida entre Unidn y Estados Miembros en materia
de medio ambiente y, por otro, la competencia, también
compartida, en lo que se refiere a regulacién en el campo de la
energia.

e Articulo 11 del TFUE, segun el cual: «Las exigencias de la protecciéon
del medio ambiente deberan integrarse en la definicion y en la
realizacion de las politicas y acciones de la Unién, en particular con
objeto de fomentar un desarrollo sosteniblex.

e Articulo 113 del TFUE: que faculta al Consejo para la toma de
decisiones en materia de armonizacion de figuras tributarias que
recaigan sobre consumos especificos.

e Titulos XX y XXI del TFUE, dedicados a la proteccion del medio
ambiente y regulador de la energia y, en particular, los articulos 191
y 194.1, en los que se enuncian los fines a perseguir por la Unién en
cada uno de sus ambitos.

e Articulo 37 de la Carta de Derechos Fundamentales da Union
Europea que reza: «En las politicas de la Unién se integraran y
garantizaran, conforme al principio de desarrollo sostenible, un nivel
elevado de proteccion del medio ambiente y la mejora de su
calidad».

De este modo, y en apoyo de los antedichos asientos normativos, se
aprueba la ya citada Directiva 2003/96/CE. Crea la misma la regulacion
general de una figura de caracter tributario'® presidida por una serie de
ideales, una serie de principios y proclamas tendentes, en el momento de
su aprobacién, a hacer factible para la Unién Europea la consecucion que
se habia marcado en el 25 de Abril de 2002 con la adhesién de la UE al
Protocolo de Kyoto. es decir, se trata de un mecanismo concreto, directo y
de obligado cumplimiento, en los minimos establecidos y de los que
hablaremos con posterioridad, para los Estados Miembros, con el fin

YArt. 5.2 Versiéon consolidada Tratado de la Unién Europea (D.O. n° C 83, de 30 de
Marzo de 2010).

8y/ersion consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.(D.O. n° C 83,
de 30 de Marzo de 2010).

®De aquellas denominadas indirectas, en terminologia de VAQUERA GARCIA. Cfr.
Fiscalidad y Medio Ambiente, Lex Nova, Valladolid, 1999, p. 54 y ss.



136 ESTUDOS Dereito Vol.21, n® 2: 129-166 (xullo-decembro, 2012)

directo de fomentar la reduccién de emisiones de efecto invernadero® y la
proteccion del medio ambiente, plasmando incluso el considerando
séptimo de la propia Directiva tal extremo.

Pero no es la lucha contra las posibles agresiones al medio ambiente el
unico fin perseguido por la figura creada. Asi, observamos que son mas
amplias sus pretensiones: no es tanto la preocupacién ambiental, sino la
protecciéon de la competencia y de la realizaciéon efectiva del Mercado
Interior®:.

Diferentes niveles de gravamen sobre figuras energéticas en los
diversos Estados pueden provocar, de facto, una distorsiéon del Mercado
Interior al no existir unos minimos de imposicion que podrian atraer a las
empresas que decidan afincarse en la Unién a los territorios con una
imposicién inferior o incluso nula?.

En cuanto a la naturaleza juridica de la Directiva, debemos plantear la
6ptica defendida por SERRANO ANTON?3, por cuanto este no la considera
como la creacion ex novo de un impuesto de caracter europeo, sino, por
contra, de una labor de armonizacién en la imposicién sobre la energia®*,
ya existente, con anterioridad a la Directiva, en muchos Estados de la
Union®°.

En cuanto a su esquema general de aplicacion debemos indicar que no
es pretension del presente trabajo la exposicion exhaustiva de la
regulacion de la Directiva 2003/96/CE sino de los cambios introducidos
por su futura modificacion. En esta medida procederemos a establecer,
pero solo en cuanto a sus puntos clave o lineas maestras, un analisis
somero de la cuestion.

La idea latente en el fondo de la regulacion es la toma en
consideracion de que, como sefiala LUCHENA MOZ0O?%®, «la realizacion de
una actividad productiva supone un indice de capacidad econdémica
ademas de ser una actividad nociva para el medio ambiente». Asi, el
principio de que quien realiza una actividad contaminante, o de empleo de
la energia, debe soportar el peso tributario de tales actividades, esto es,
«quien contamina, paga», Yy las externalizaciones existentes en los

“ONoGtese que otros mecanismos de proteccion ambiental y gravamen han fracasado en el
pasado de la Unién, a modo de ejemplo y por la relacién con la materia que nos ocupa:
la propuesta de Directiva de creacion del impuesto sobre las emisiones de didxido de
carbono y energia, de 30 de Junio de 1992 (COM (92) 226 final); asi como la Propuesta
de Directiva del Consejo sobre los impuestos aplicables a los automéviles de turismo, de
5 de Julio de 2005 (COM (2005) 261 final).

21Cfr. Considerando Tercero de la Directiva 2003/96/CE.

2| os considerandos 24° e 32° indican al respecto la necesidad de comunicacion previa a
la Comision para el establecimiento de exenciones o medidas reductoras de la carga
impositiva, siempre con el limite superior de la no vulneracion de las libertades
comunitarias sobre competencia.

3SERRANO ANTON, F.: La tributacion medioambiental en la Unién Europea, Tratado de
Tributacion Medioambiental, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2008, p.853.

24Cfr. a este respecto las reflexiones realizadas en el Capitulo 111.2 de la presente obra.
A modo de ejemplo: el Estado espafiol ha aprobado, a través de Ley de
acompafamiento a los presupuestos de 1998, una figura impositiva sobre la energia.
LUCHENA MOZO, G. M.: «lLas lineas actuales del gravamen en la tributacion
medioambiental», Quincena Fiscal, n°18, 2005, p.3.
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sectores productivos deben «internalizarse?’». A este respecto, el punto
de partida de la Directiva es el establecimiento de un minimo de
imposicion, que los Estados podran incrementar en funciéon de sus
planificaciones fiscales y/o recaudadoras. Este minimo de imposicion
debera ser revisado para periodos posteriores por parte del Consejo, mas
esta cuestibn no creemos que llegue a producirse pues se prevé la
aprobacion de la modificacién de la Directiva con anterioridad a la revision
para el periodo posterior al 1 de Enero de 2013.

El régimen establecido en la Directiva de 2003 se caracteriza por el
establecimiento de unos niveles de imposicion minima, por un lado y, por
otro, por el reconocimiento de una considerable capacidad de maniobra a
los Estados Miembros para efectuar reducciones de los niveles de
imposicion o incluso, en determinados casos, para su eliminacion, debido
a la falta de una mayor armonizacién comunitaria, al riesgo de pérdida de
competitividad o con razén de motivos sociales o0 medioambientales.

No podemos en este punto del trabajo pasar sin ofrecer, si bien
someramente, una vision de los elementos fundamentales del régimen,
actualmente aplicable, de imposicién sobre la energia. Asi, analizaremos
en las lineas que siguen, los elementos de cuantificacion tributaria, e
incentivos fiscales a aplicar, asi como los sectores con un trato
diferenciado en la legislacion europea.

El primer elemento que es preciso mencionar es el referente a los
productos que se entenderan sujetos a tributacién; asi, es la
«nomenclatura combinada» la utilizada para la designacién de los mismos.
El Reglamento relativo a la nomenclatura de productos arancelarios®®
establecerd, de modo especifico, las correspondencias de las sustancias o
productos objeto del gravamen. Por razén de la tematica y dinamica
propia del presente trabajo no efectuaremos un analisis del mismo, solo
indicaremos que se trata de los cédigos NC («nomenclatura combinada»),
compuestos por un ordinal correspondiente en funciéon de la molécula o
sustancia quimica de que se trate®®. Asi, podremos observar en los
primeros articulos de la Directiva, la relacién de sustancias gravadas, y
aquellas que quedan fuera del ambito de sujecion.

Debemos concluir la mencién a la sujeciéon con la inclusion de una
clausula residual. Se trata de productos no especificamente mencionados
en la Directiva pero que, por su destino o utilizacion se someten a
gravamen?’. Se aplica, asi, a los productos que pudieran ser empleados
como carburantes o hidrocarburos, el tipo impositivo que corresponda
segun su posible utilizacion.

2/Cfr. a este respecto: BOKOBO MOICHE, S.: Gravdmenes e incentivos fiscales
ambientales, Civitas, Madrid, 2000, p. 34 y siguientes.

*8Reglamento 2031/2001 de la Comisién, de 6 de Agosto de 2001, por el que se modifica
el Anexo | del Reglamento 2658/1987 del Consejo, relativo a la nomenclatura y
estadistica y al arancel aduanero comun.

*Correspondiendo cada una de las cifras a seccion, capitulo, partida y subpartida
correspondiente.

30Cfr. Art. 3 en sus parrafos segundo y tercero.
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Pero, pese a lo descrito en los parrafos anteriores, no todo producto
con la NC mencionada como sujeta en el articulo 2° de la Directiva sera
objeto de gravamen en sentido estricto. El propio articulo establece, en su
apartado 4° una serie de supuestos de exencion, bien por su potencialidad
para obtener otras substancias, o bien por el porcentaje que la
electricidad supone en la obtencién de un determinado producto®.

Destacamos que otro de los aspectos a subrayar, y quizas de los
cualitativamente mas relevantes en el campo de la Directiva, es la
posibilidad que se reconoce a los diferentes Estados Miembros, para
establecer, en primer término, un tratamiento fiscal diferenciado (en
forma de exenciones o reducciones de la base imponible en la modalidad
que tengan a bien considerar) para determinados ambitos®2. También
debemos mencionar los articulos 14 a 16 del cuerpo normativo pues son
los que establecen, de modo més concreto, las exenciones (obligatorias en
algin caso y potestativas en otros)** y reducciones de base
(potestativas)®® a aplicar en el ambito de la Directiva. A modo
ejemplificativo destacaremos los siguientes puntos:

e La exenciéon establecida en beneficio de la electricidad empleada, a

su vez, para la produccion de electricidad.

e Exencion de productos energéticos empleados para navegacion en
aguas comunitarias o para las aeronaves.

e La posibilidad de establecimiento de reducciones para campos como
transportes publicos, ciertas energias renovables y fuentes de
energia para uso domeéstico.

e El articulo 16, igualmente, permite a los Estados el establecimiento
de exenciones y reducciones en la base imponible en determinados
supuestos, referidos, principalmente, la biomasa y otras fuentes de
energia «verde».

Merece un analisis mas pormenorizado el articulo 17, por tratarse de
una peculiaridad de esta Directiva 2003/96. En este se permite el
establecimiento de reducciones impositivas a lo que se denomina
“empresas de elevado consumo energético”, entendiendo por las mismas
aquellas entidades «cuyas compras de productos energéticos y de la
electricidad representen, al menos, el 3% del valor de la producciéon o en
las que el impuesto energético nacional devengado represente, al menos,

3'Ejemplificativamente mencionaremos los productos que no puedan ser empleados ni
como carburante ni como producto para calefaccion y la electricidad, siempre que
represente mas del 50% del coste de un determinado producto.

32Se prevé en el art. 5 el tratamiento diferenciado, a través de un tipo impositivo
particular, de, por ejemplo, el transporte por taxi, recogida de residuos, transportes de
las Fuerzas Armadas y Administracion Pudblica, y utilizacion profesional o no de productos
energéticos. Siempre y cuando se respeten los niveles minimos de imposicién y se
comunique previamente a la Comision.

330bsérvese el empleo del termo «eximiran» en el articulo 14 ab initio, en contraposicion
a la utilizacién de la férmula «podran aplicar bajo control fiscal exenciones» en el inicio
del articulo 15.

34Cfr. los términos empleados, a este respecto, por los articulos 15, 16 y 17 de la
Directiva.
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el 0,5% del valor afadido», en los términos previstos y tomando como
referencia las definiciones establecidas en el propio articulo.

Para finalizar este andlisis de los elementos cuantificadores de la
deuda tributaria, dedicaremos unas lineas a la relevante cuestion
substantiva plasmada en los dos anexos del texto.

Asi, en el anexo | se establecen los niveles minimos de imposicion para
las diferentes sustancias y con sus respectivos periodos transitorios. Se
trata de uno de los elementos principales de la regulacion de la Directiva,
quizas uno de los pocos elementos que puede considerarse realmente
armonizador y que establece un comun exigible para todos los Estados
miembros de la UE>°. Este nivel minimo de imposicién estara medido y se
apreciara con la suma de todos los diferentes gravamenes que un Estado
pueda hacer recaer sobre productos energéticos y electricidad, excluyendo
el IVA. Si bien debemos sefnalar, como adecuadamente hace DE MIGUEL
CANUTO, que la Directiva deja totalmente «sin trazar qué concretas
conexiones se dan entre el impuesto especial (que pueda existir
eventualmente en un Estado miembro) sobre la electricidad y los otros
impuestos Especiales de Fabricacion»>°.

En el segundo de los Anexos de la Directiva, por otro lado, se
establecen determinadas peculiaridades para los diferentes Estados
Miembros, en lo que a gravamen se refiere. Mas en concreto se permite,
por derivacion del parrafo segundo del articulo 18, el mantenimiento de
las exenciones o niveles impositivos reducidos ya existentes en los casos
relacionados. Se trata de la Unica excepcion que la propia Directiva
establece al respecto de los niveles minimos de imposicion recogidos en el
Anexo |. A titulo de ejemplo, para el caso espafol, se prevé el
mantenimiento de las siguiente medidas:

e Las aplicables a GLP (gas licuado de petréleo) empleado como

combustible en transportes publicos.

e Las aplicables a GLP empleado como combustible en taxis.

e La aplicaciéon de tipos diferenciados a la gasolina sin plomo, siempre

que respeten los niveles minimos de imposicion.

e Las medidas aplicables a hidrocarburos reutilizados o reciclados.

2.2. La propuesta de Directiva del Consejo de reestructuracion del
régimen comunitario de imposicion de los productos energéticos y
de la electricidad®’.

Una vez hemos expuesto y analizado, en primer lugar, la postura de la
politica de la Unidbn Europea para el presente y el futuro en lo que a

35Cfr. Art. 4.1 del cuerpo de la Directiva: «Los niveles de imposicién que los Estados
Miembros apliquen a los productos energéticos y la electricidad (...) no podran ser
inferiores a los niveles minimos de imposicion prescritos en la Directiva».

%®DE MIGUEL CANUTO, E.: El impuesto sobre la Electricidad, Thomson Aranzadi,
Pamplona 2007, p. 109.

%’Propuesta de Directiva del Consejo, de 13 de Abril de 2011, que modifica la Directiva
2003/96/CE del Consejo por la que se reestructura el régimen comunitario de imposicion
de los productos energéticos y de la electricidad (COM(2011) 169 final).



140 ESTUDOS Dereito Vol.21, n® 2: 129-166 (xullo-decembro, 2012)

energia y medio ambiente se refiere; y, en segundo lugar, planteamos la
regulacion actual de la imposicién energética, debemos ahora centrar el
foco de atencibn en el tema principal del presente texto: Ila
reestructuracion del régimen comunitario de imposicion de los productos
energéticos.

A este respecto, haremos referencia a las cuestiones mas generales de
la nueva regulacién, en proceso aun de aprobacién en el iter legislativo
comunitario. Intentaremos dar una visibn de los aspectos mas
sobresalientes, que nos daran un punto de partida de las circunstancias y
opiniones socioecondmicas que justifican un cambio en la regulacion hasta
ahora existente.

2.2.1. El contexto politico actual y la motivacion da reforma

En este apartado del trabajo, y debido a la propia naturaleza y status
juridico de la materia tratada, tomaremos como punto de partida los
diferentes documentos que las instituciones comunitarias han producido.
Desde los documentos preparatorios de la Comisidon, hasta la propuesta de
modificacion de la Directiva 2003/96, y pasando por el Dictamen del
Comité Econémico y Social®®, observaremos los objetivos a conseguir con
el cambio de régimen y los puntos principales del mismo.

El primero de los puntos a analizar es el relativo a las circunstancias de
justificacion mas basicas, es decir, la situacidon politica y socioeconémica
que sirve de base, en el parecer comunitario, a la modificacion del
réegimen de imposicion de los productos energéticos. Tanto la Comisiéon
como el Consejo Econdmico y Social (en adelante CESE) se manifestaron
de acuerdo, en este punto, en que la Directiva 2003/96/CE (en adelante
Directiva de Imposicion sobre la energia: DIE) necesitaba una
modificacion, con el fin de actualizar el sistema de imposicion con fines
extrafiscales y coordinarlo con los nuevos compromisos adquiridos por la
Unidon asi como cohonestarlo con las restantes politicas aprobadas en
Europa.

La imposicion de la energia, supone, en la recaudacién total por figuras
impositivas de la UE, un porcentaje tan bajo que se considera no solo
necesario, sino factible, un incremento en los ingresos totales por estos
conceptos. Asi, un porcentaje recaudador que, en los productos
energéticos no alcanza el 5,5% para el afio de referencia 1995 y que,
lejos de incrementarse en los ultimos afos, ha rebajado su importancia
cuantitativa hasta situarse poco por encima de los 4 puntos porcentuales.
Por su lado la imposicibn en materias medioambientales (que une la
tributacion sobre la energia y los ingresos derivados de otras politicas de
la UE) parte de un aproximado 7% hasta una cantidad superior al 6% (en
datos analizados en base a estudios de Eurostat).

%8Dictamen do Comité Econémico y Social Europeo sobre la «propuesta de Directiva del
Consejo que modifica la Directiva 2003/96/CE del Consejo por la que se reestructura el
régimen comunitario de imposicién de los productos energéticos y de la electricidad» y la
«Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico
y Social Europeo: «Por una fiscalidad mas inteligente para la UE: propuesta de revision
de la Directiva sobre la imposicidon de los productos energéticos y de la electricidad» .
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De este modo es un razonamiento de naturaleza econdOmica, entre
otros que analizaremos a continuacion, de lo que parten las instituciones
comunitarias para el cambio.

El segundo motivo de que se aborde la revision de la DIE de 2003 es,
en la conceptualizaciéon de la Comision, de caracter medioambiental. Asi,
la propuesta de modificacion no es sino una herramienta util e incluso
necesaria para la consecucion real de los objetivos adquiridos en el
compromiso Europa 2020%*. La defensa medioambiental requiere del
empleo de una bateria de medidas en muchos frentes dentro del acervo
comunitario, pero tanto Comisibn como Comité Econdmico y Social
Europeo consideran la adaptacion del sistema impositivo como un prius
necesario para la consecucion de los fines contenidos en el antedicho
texto (a saber: reduccion de un 20% de emisiones de gases de efecto
invernadero, mejora de la eficiencia energética en un 20%, y producciéon
de un 20% de energias renovables de cara al afio 2020).

«Los tipos minimos actuales se basan en el volumen de los productos
energéticos consumidos y no reflejan el contenido energético ni las
emisiones de CO2 de los productos energéticos», asi se expresa la
Comisidén para poner de manifiesto un cambio de tendencia profundo en la
regulacion de la DIE: la Directiva anterior parecia preocuparse en mayor
medida de la imposicion sobre el volumen energético consumido; mientras
que la nueva DIE toma un camino decidido por el empleo de la misma
como una herramienta de defensa medioambiental, promoviendo la
utilizacién de energias renovables y diferenciando en el tratamiento fiscal
a los consumidores de energias «verdes» a los consumidores de fuentes
fosiles de energia.

La tercera, y ultima, motivacion béasica aducida por la Comision para la
iniciativa de variacion es la de coherencia del sistema legislativo europeo.
En este sentido se plantea como principal e imperiosa la puesta en comun
y compatibilidad de la DIE, colmando asi una de sus principales
carencias, con la regulacion del régimen Comunitario para el Comercio de
Derechos de Emisién (RCCDE)*°.

2.2.2. Objetivos

En cuanto a los puntos a conseguir con la modificacion de la DIE
2003/96 podemos indicar que, por menos teniendo como base el texto de
propuesta de la Comision, estos son bien ambiciosos. Se pretende la
consecucion basica de los puntos motivacionales ya mencionados pero,
especificamente, se enumeran una serie de objetivos cuantitativa y
cualitativamente bien importantes en el seno de la UE, a alcanzar por las
instituciones comunitarias y con el afo 2013 como referencia.

%%Comunicacion de la Comisién: EUROPA 2020. una estrategia para un crecimiento
inteligente, sostenible e integrador, (COM(2010) 2020, de 3 de Marzo de 2010).
“°Regulado en la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
Octubre de 2003, por la que se establece un régimen para el comercio de Derechos de
emision de gases de efecto invernadero en la Comunidad y por la que se modifica la
Directiva 96/61/CE del Consejo.
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Mencionaremos a continuacion los objetivos de mayor interés, que seran
objeto de agrupamiento en categorias diferenciadas, segun el alcance o
los destinatarios de las pretensiones de los organismos comunitarios.

2.2.2.1. Objetivos basicos

En primer término, se plantean una serie de objetivos que plasman el
cumplimiento de las lineas maestras ya mencionadas.

El inicial es distinguir en la imposicion entre fuentes de energia de
caracter general, de naturaleza renovable y la derivada de combustibles
fosiles, principalmente el CO2. A este respecto desde la UE se insta a los
Estados Miembros a que empleen la imposicion como herramienta para la
reduccion de la emision de gases de efectos invernadero, de cara a la
consecucion de los objetivos de la citada Estrategia Europa 2020 y los
adoptados con motivo de la adhesién de la UE al Protocolo de Kyoto**.

La imposicion vinculada al dioxido de carbono, indica la Comision, se
basaria en los factores de emisién de CO2 de referencia®®. Por contra, la
imposicién sobre el consumo energético general estaria fundada en el
valor calorifico neto de los productos energéticos y de la electricidad®3.

El segundo de los objetivos especificos de la UE es el citado de
obtencién de una coordinacion efectiva entre la Directiva 2003/96 (DIE) y
la Directiva 2003/87/CE, como ya hemos observado, reguladora del
RCCDE. En este sentido, a mayores de garantizarse una cohonestacion de
sistemas se perseguird la amortiguacion de la denominada «fuga de
carbono», es decir, el excesivo impacto y eventual pérdida de
competitividad relacionada con incrementos de costes, en las industrias
dependientes del CO2, manteniendo, al tiempo, una lucha contra la
emision a la atmadsfera de productos contaminantes.

En esta linea, la propuesta de Directiva manifiesta el compromiso
actual de la Comision en efectuar un estudio de impacto de esta citada
«fuga de carbono» en el sector de la agricultura y ganaderia; sector de
gran importancia cualitativa en la economia y en la carga competencial de
la UE.

El tercero de los objetivos a conseguir con la nueva DIE es el de la
fijacion de una verdadera figura impositiva armonizada a nivel europeo.
Asi, se prevé que los Estados Miembros respeten, siempre con relacion a
los periodos de transicion que la propia Directiva establece, los niveles
minimos de imposicion fijados. Estos tipos variaran, en consonancia con el
espiritu del texto, en funcidn de la fuente de alimentacién energética
escogida (fuentes de CO2, fuentes de consumo general o fuentes
renovables). Debe mantenerse también, en todo caso, el valor real de los
niveles minimos de imposicion, actualizandose los valores a intervalos en

“'Decisién 2002/358/CE del Consejo de 25 de Abril de 2002, relativa a la aprobacion, en
nombre de la Comunidad Europea, del Protocolo de Kyoto de la Convencidon marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico, y al cumplimiento conjunto de los
compromisos contraidos con arreglo al mismo.

“?Establecidos en la seccion 11 del anexo 1 de la Decisién 2007/589/CE de la Comision.
“3Fijado en el anexo Il de la Directiva 2006/32/CE vy, en el caso de la biomasa o los
productos hechos de biomasa, en el anexo Il de la Directiva 2009/28/CE.
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base a las cifras de Indice de precios al Consumo Armonizado publicado
por Eurostat.

2.2.2.2. Objetivos nacionales

En segundo término encontraremos una serie de objetivos que tienen
como destinatarios directos a los Estados Miembros, bien aludiendo de
modo directo a la accibn que estos deben tomar con respecto a la
Directiva, bien nombrando individualizadamente a algunos de ellos.

Asi, en primer lugar encontramos el objetivo comunitario de abolir la
posibilidad de que los diferentes Estados puedan establecer, a diferencia
de la anterior DIE, un tratamiento fiscal diferenciado para el uso comercial
y no comercial del gaséleo de automocion. Se entiende que tal
diferenciacion carece hoy de justificacion teniendo en cuenta el objetivo
de lucha contra la contaminacion ambiental que preside la variacion de
régimen. La apuesta de la Comision es clara en el sentido de una figura
impositiva que debe ser, siempre que sea posible, simplificada, eliminando
la diferenciaciéon de la electricidad y del uso profesional y no profesional de
fuentes de energia, asi como usos comerciales y no comerciales de los
carburantes, y gasolinas con plomo y sin plomo a efectos de imposicion.

El segundo dos objetivos a considerar dentro de esta clasificacion es el
de facilitar a Espafia y Francia la opcidon de imponer tipos mas altos al
consumo energético en algunas partes de su territorio, en base a las
competencias que sus distintas regiones han asumido en materia
energética y de gestion de recursos propios (autonomia financiera).
Debemos sefalar al respecto que se trata de una posibilidad particular,
reconocida solo a estos Estados Miembros. De pretender algun otro una
distribucién regional diferenciada debera procederse, con arreglo al art.
113 del TFUE*, a una modificacion de la DIE.

2.2.2.3. Objetivos técnicos

Un tercer grupo de objetivos, de un marcado caracter técnico (razén
por la cual no nos detendremos en exceso en su andlisis) es el referido a
los productos catalogados en la Directiva y aquellos de los que se predica
una exencidn o una deduccién en el gravamen. Son razones de caracter
quimico, con estudios sobre impactos ambientales, las que justifican las
variaciones en el tratamiento de las diferentes moléculas.

Se aboga, en este sentido, por una introduccion de sustancias
consideradas como biocombustibles, dando los primeros pasos para su
promocion dentro del &mbito de la UE. Asi mismo se prevé dar incentivos
a nuevos y mas sostenibles modos de produccién y aprovechamiento
energético®.

44Versiéon consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (D.O. De la
Unién Europea de 30 de Marzo de 2010).

“°En este sentido se prevé un primer incentivo a la utilizacién en buques de electricidad
producida en tierra, eximiendo tal practica de tributacién; en contraposicion a la exencién
actual (art. 14.1.c) de la Directiva 2003/96, prevista para la electricidad producida a
bordo.
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Constituye otro objetivo a alcanzar en esta categoria el de actualizar la
definicibn de depdsitos normales de vehiculos a motor comerciales y
contenedores especiales, de modo que recoja depdsitos no fijados
exclusivamente e de modo permanente a vehiculos comerciales.

En este campo también destaca el compromiso comunitario en el
respeto a las particularidades estatales, permitiéndose el establecimientos
de mas de una figura impositiva de la energia. Pero se introducen una
serie de limites a tal posibilidad, siendo la idea principal de los mismos
que no pueden las politicas nacionales entrar en contradiccion con los
objetivos de la nueva DIE. Destaca entre la bateria de disposiciones
especificas de la Directiva la eliminacion de la posibilidad que tienen los
Estados de establecer exenciones o reducciones de impuestos con
respecto a los biocarburantes hasta el afio 2023, pues se prevé que las
normas de la propia DIE hagan innecesarias tales disposiciones.

2.2.2.4. Objetivos procedimentales
Por ultimo, a categoria final de objetivos a conseguir pretendidos por
la Comision podriamos calificarla como «procedimental» o formal. Asi, se
prevén una serie de objetivos que carecen, en principio, del calado
normativo que si poseen los anteriormente analizados. Corresponden al
presente campo fines de adaptacion de textos, ajustes de la DIE a
disposiciones formales recogidas en otros textos comunitarios, Yy
compromisos procedimentales. Los objetivos son los siguientes:
e Ajuste de la DIE a la Directiva que regula el régimen general de los
impuestos especiales?.
e Actualizar el empleo de términos de la Directiva 2003/96
considerando la entrada en vigor del Tratado de Lisboa®’.
e Introduccion de la obligacibn de que la Comision presente al
Consejo, cada cinco afios, comenzando en 2015, un informe sobre la
aplicacion de la DIE.

2.2.3. Aspectos fundamentales de la propuesta

Sin animo de efectuar en este apartado una descripcidon pormenorizada
de la regulaciéon de la nueva DIE en cuanto a los elementos estructurales
del tributo, plasmaremos, en las siguientes lineas, los mas destacados.
Son regulaciones que convierten a la Directiva, en palabras de la
Comision, en un instrumento que «simplifica los actuales impuestos sobre
la energia y establece unas normas marco para la fiscalidad relacionada
con el CO2 dentro del Mercado Unico».

Asi, el primer aspecto a destacar de la propuesta de modificacion es la
division de la imposicibn sobre productos energéticos en dos
componentes: una imposicion relacionada con la emision de diéxido de
carbono y otra ligada al consumo energético general.

“®Directiva 2008/118/CE del Consejo, de 16 de Diciembre de 2008, relativa al régimen
general de los impuestos especiales, y por la que se deroga la Directiva 92/12/CEE.
“"Tratado de Lisboa por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea y el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, firmado en Lisboa el 13 de Diciembre de 2007.
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La primera de estas componentes busca el gravamen en funcion de los
factores contaminantes de cada operador econdmico. EI modo de
tributacion es un tipo de gravamen especifico de 20 € por tonelada
emitida de diéxido de carbono, consiguiéndose asi, ademas, una
cohonestacion con el sistema de RCCDE. También se prevé, en la linea de
favorecer las energias renovables, un tipo impositivo cero para toda
emisién relacionada con los biocombustibles*®.

La segunda, relacionada con el consumo general de energia, sera
calculada del siguiente modo: para los carburantes de automocion, el nivel
minimo de imposicion sera de 9,6 €/ GigaJulio, mientras que para los
combustibles de calefaccion se aplicara el nivel minimo para la electricidad
de 0,15 € por GigaJulio*®. Se pretende asi incentivar un comportamiento
en el consumidor de ahorro en el consumo de energia.

El segundo aspecto fundamental de la nueva DIE es el de eliminaciéon
de subvenciones «contraproducentes». Con tal apelativo denota la
Comisibn a sectores anteriormente incentivados (como el de los
transportes profesionales) y en este campo incluye racionalizaciones del
gravamen. Asi, las fuentes de altas emisiones de diéxido de carbono veran
incrementado su gravamen por la primera vertiente ya analizada mientras
que se veran favorecidos los sectores de baja o nula emision. Por otro
lado sectores como el del gas natural ven reducido su favorecimiento en el
sistema anterior con lo que tanto este sector como el de los transportes
deberan adaptarse y efectuar un esfuerzo en el nuevo sistema.

El tercer aspecto béasico de la regulacion es su sensibilidad ante la
dependencia de determinadas fuentes energéticas de ciertos sectores
importantes para la Unién. La Comision aprecia la posibilidad de
establecimiento de empresas fuera del territorio europeo como
consecuencia de la modificacion del régimen (“fuga de carbono”) con lo
que se prevé una «desgravacion consistente en una cantidad fija basada
en un combustible de referencia». Asi mismo se prevé la implantacion de
los niveles de imposicion en atencidn a una serie de periodos transitorios
designados en el cuerpo de la Directiva.

La cuarta y dltima innovaciéon del texto de la Comisidon es, quizas, una
de las mas relevantes. Hablamos del tratamiento diferenciado, en cuanto
a la carga impositiva, a determinados sectores. Es un elemento
ciertamente importante por cuanto se modifica substancialmente el
esquema establecido en la Directiva 2003/96. Asi, los sectores a los que
se dedica un andlisis propio son los siguientes:

e Empleo doméstico de fuentes de energia: debido a su escasa
relevancia en cifras globales, pero la cuantitativa importancia que
poden suponer en cifras nacionales, la UE prevé que se mantenga la
posibilidad de que los Estados Miembros apliquen reducciones o

“8Siempre que estos cumplan con los requisitos de sostenibilidad establecidos en el art.
17 de la Directiva 2009/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de Abril de
2009, relativa al fomento del uso de energia procedente de fuentes renovables y porla
que se modifican y se derogan las Directivas 2001/77/CE y 2003/30/CE.

“°Que se corresponde con una cifra aproximada de 0,5 € Megawatio/hora.
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exenciones a la electricidad, productos energéticos y combustibles
de calefaccion doméstica.

e Fuentes de alta dependencia do carbén, o altamente productoras de
CO2: que tendran en el nuevo sistema una carga impositiva
superior, como incentivadora del cambio a energias renovables.

e Gasobleo de automocion: con unos niveles de gravamen superior al
establecido para la gasolina, en atencién a que tiene un contenido
energético mayor y una superior emision de dioxido de carbono.
Pero debido a la importancia estratégica del sector del transporte
profesional y al escaso desarrollo de automoviles propulsados por
fuentes renovables, se prevé una implantaciéon progresiva entre
2013 y 2023.

e Sector primario (horticultura, agricultura y ganaderia): seguira
existiendo una imposicion menor a estos sectores: se les aplicara la
parte de tributacion correspondiente a la emisiébn de gases de
efectos invernadero y una parte reducida de la tributacién por
consumo general de energia. La exencién total no podra darse sin
contraprestacion, como en el sistema actual, sino que requerira
compromisos con la eficiencia energética.

2.2.4. Las recomendaciones del Comité Econdmico y Social
Europeo

Dentro del iter o camino legislativo que la propuesta de modificacion
de la DIE 2003/96 debe seguir antes de su aprobacion definitiva, es
preciso el pronunciamiento del Comité Econdmico y Social Europeo
(CESE). A este respecto este ha tenido a bien pronunciarse sobre todos
los aspectos que incumben a la alteracion, siguiendo una estructura
analitica con los siguientes pasos: analisis de las circunstancias de base y
situacioén politica y econdmica, descripcion de las medidas a adoptar por la
Directiva y, por udltimo, emisién, en sentido estricto, de su dictamen u
opinio iuris sobre la propuesta. Es en este ultimo aspecto, por razones
obvias, en el que nos detendremos, analizando, en primer lugar, las
caracteristicas positivas que el CESE extrae de la propuesta y, en segundo
y ultimo, las recomendaciones y/o aspectos negativos que desprende de
la misma.

2.2.4.1. Valoraciones positivas

El Comité efectia en su texto un acogimiento general de la propuesta
de la Comision, bendiciendo los puntos fundamentales de la misma.
Destacan una serie de puntos beneficiosos para la UE derivados del
cambio en el régimen. Es preciso subrayar que esta aquiescencia no es de
todo comun en las relaciones entre Comision y CESE, lo que nos permite
atisbar un futuro ciertamente prometedor de la modificacién, en base al
aparente consenso europeo sobre sus aspectos positivos.

El primero de los puntos resaltados es el de la adecuacion del
momento en el que la alteracién se produce: en este tiempo en el que los
Estados Miembros estan introduciendo una serie de reformas estructurales
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de calado para el combate de la situacién de crisis econémica. Una vez
abierto el proceso de cambio y reforma parece beneficiosa la acometida
de variaciones, también, tendentes a la lucha contra el dafo al medio
ambiente y la reduccién de la dependencia del petréleo, que tanto influye
en la fluctuacion econémica de las haciendas europeas.

Se trata, ademas, de un mecanismo adecuado para la consecucion de
los compromisos adquiridos por la Unidon con respecto a la Estrategia
Europa 2020 y en el Protocolo de Kyoto; constituyendo, ademas, un
mecanismo regulador, sin duda mas simplificado, coherente y especifico
que la anterior DIE.

En definitiva en palabras del propio Comité «la DIE contribuye a
desenvolver el Mercado Unico, al contemplar la armonizacion de la
fiscalidad energética y permitir que se logre este objetivo».

2.2.4.2. Aspectos negativos

Pero la concordancia entre las dos instituciones de la Unién en los
puntos basicos no impide que el CESE efectle una serie de matizaciones,
puntualizaciones y criticas sobre el proyecto. Se trata de puntos flacos de
la variaciéon pero no de un calado profundo, sino mas bien sugerencias
para su mejora y perfeccionamiento.

Destaca como, quizas, el mas importante punto de critica, el relativo a
los campos de exencién de la propia DIE con respecto a determinados
sectores. A este respecto el Comité recibe con felicitaciones la iniciativa de
la Comisién de eliminar la exencion del transporte por taxi en la
tributacion de combustibles, pero no comparte, en base a los mismos
argumentos, que se mantenga la exencidn con respecto a sectores como
el del transporte de discapacitados, Fuerzas Armadas, Administracion
Publica, recogidas de residuos, ambulancias y transportes aéreos Yy
maritimos comunitarios. Si el razonamiento de base es la proteccidon
medioambiental no tiene sentido excluir a estos sectores de tributacion si
no late detras de la exencidn una cierta cesion por parte de la Comision a
ciertos Estados y lobbys o sectores de presion.

Dentro de la linea de las repercusiones sociales de la medida (de la
que la Comisiébn no recoge medida alguna) el Comité, debido a su
vertiente de proteccion social de la ciudadania europea, sefiala una serie
de taras del proyecto presentado. A este respecto echa en falta la toma de
lo que se denominan «medidas de acompafiamiento”®°, que
complementen las variaciones econdmicas adoptadas. Se llega incluso a la
advertencia a los Organismos de la Union de que la no consideracion de la
sociedad en el proceso de cambio, podria traer una serie de movilizaciones
de caracter social, nada beneficiosas para el devenir econémico de la UE.

Se sefiala, en tercer lugar, la existencia de factores limitantes del éxito
de la medida, factores estos principalmente externos a la misma. Asi, la
falta de acuerdos de defensa medioambiental de caracter internacional

°Esto es, la toma de una serie de medidas de alcance social que puedan colmar la
eliminacién repentina de los beneficios fiscales, de diversa naturaleza, que se venian
disfrutando hasta ese momento por determinados colectivos.
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limitan el éxito proteccionista de la nueva DIE. También limitan el éxito
econdmico de la misma y hacen preguntarse al Comité si se podra
mantener la competitividad empresarial europea con los costes anadidos
de adaptacion.

Por su parte, dentro de los factores limitantes que poseen un caracter
interno destacaremos la argumentacion del Comité vaticinando un escaso
o0 nulo éxito de la imposicion sobre los carburantes. Se indica al respecto
que el tipo minimo es tan escaso en esta modalidad que el consumidor
final no notard en su bolsillo un cambio que lo aparte del consumo de
combustibles fésiles no renovables.

2.2.5 La aprobacion de la propuesta por parte del Parlamento
Europeo

El dltimo y mas reciente de los pasos que han acaecido en el tramite
legislativo analizado no es otro que la aprobacién del proyecto de reforma,
si bien con enmiendas, por parte del Parlamento Europeo®’. Se trata de la
aprobacion por la Camara de la reforma, a la vista de los documentos
remitidos a esta por parte del Consejo (principalmente los resultados de
las discusiones y votaciones en Comisiones dentro del mismo)®>2.

Podemos comenzar su analisis partiendo del texto presentado por el
Consejo. En este se analiza, desde el punto de vista de las Comisiones®3,
las diferentes O6pticas del documento, incidiendo en cada uno de sus
aspectos. Asi, tendremos un texto que, debemos entender, expresa en su
conjunto la opiniéon unitaria del organismo europeo al respecto.
Resaltando los puntos principales defendidos por el Consejo indicaremos
que:

e Se destaca la posibilidad de que la figura impositiva regulada en sus
aspectos basicos, pueda ser, en un futuro, parte de la serie de
recursos propios de la Unién®* y no solo un mero instrumento de
acercamiento de posturas o incluso armonizador.

e Se destaca también el deseo de la futura existencia de una
regulacion global, a nivel europeo, de la imposicion de las energias
renovables, y no solo sobre las designadas en la nueva DIE.

S'Aprobado el texto por Resolucién legislativa del Parlamento Europeo, de 19 de Abril de
2012, sobre la propuesta de Directiva del Consejo (por un total de 374 votos a favor, 217
en contra y 73 abstenciones, esto es, conseguiendose la necesaria mayoria simple).
52Comisiones de: presupuestos; de Medio Ambiente, Salud Publica y Seguridad
Alimentaria; de Industria, Investigacion y energia; Transportes y Turismo y Agricultura y
desarrollo Rural.

53En todas ellas el proyecto ha sido aprobado, pero sin suponer esto una ausencia de
debate o tension. Asi, si bien la aprobacion fue unanime en la Comisién de Presupuestos
(35 votos a favor, O en contra y O abstenciones) y case unanime en las de Transportes y
Agricultura, en la Comision de Industria y en la de Medio Ambiente la votacién fue
ciertamente apretada, llegando a decidirse solamente por dos votos.

S%«La imposicion relacionada con el CO2 podria considerarse también un posible
elemento de un futuro sistema de recursos propios para el presupuesto de la Unidon
Europea, a fin de reducir las contribuciones de los Estados miembros y contribuir a la
lucha contra el cambio climético»; indica en su enmienda introductoria del «Considerando
3bx».
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e Se pone también un mayor acento en las nuevas perspectivas del
empleo de la biomasa como producto energético, a la vez que
defiende la posibilidad de exencién en los sectores de agricultura y
ganaderia, como especialmente afectados por la denominada «fuga
de carbono”. Destacaremos, en clave de perspectiva interna, la
introduccion de una mencién especifica a las necesidades
energéticas de las islas Canarias y Baleares®®.

e Se plantean, asi mismo, revisiones en materia de aviacion,
transportes y energias para los hogares particulares.

Por su parte, el Parlamento europeo destaca, en primer lugar, la
recogida que se realiza del concepto, plasmado en alguna de las
reflexiones de las Comisiones del Consejo, de «neutralidad tecnoldgicax.
Se trata de establecer, con la nueva Directiva, un marco en el que se
favorezca, de modo efectivo, el desarrollo de nuevas tecnologias,
tendentes a la puesta en marcha en el mercado de fuentes de energias
renovables. En este sentido, la regulacién impositiva no debe penalizar o
crear un espacio en el que estas tecnologias tengan un punto de partida
de desventaja con respecto a las energias mas tradicionales.

Junto al especial respeto al neutral desarrollo de tecnologias tendentes
al empleo de nuevas fuentes de energia, cobra especial relevancia, en las
enmiendas presentadas al respecto, la potenciacion y un mayor empleo de
energias verdes ya existentes. Asi, tanto a la biomasa como al empleo de
la electricidad en medios de transporte se va a dedicar una menciéon
especifica en el texto del 6rgano de representacion®®.

El tercero de los elementos clave en la posicién parlamentaria es el del
respeto a las caracteristicas y sensibilidades de determinados sectores
econOmicos. Asi, se muestra especial aprecio a la defensa de los
transportes (tanto aéreos como de navegacion maritima) y la agricultura y
la ganaderia®’ como sujetos de una especial afectacién de la «fuga do
carbono», esto es, un coste anadido mayor que en otros de una
progresiva eliminacion de la dependencia de fuentes de combustibles
fosiles. En esta linea, se prevé incluso el establecimiento de la obligacion,
por parte de los Estados miembros da Unién, de asistencia técnica y
apoyo a las explotaciones ganaderas en orden a su adaptacion a las
energias renovables®®.

5«Con el fin de compensar los costes de transporte ocasionados como consecuencia del
caracter insular y disperso de dichas regiones», indica la enmienda al articulo 1.14° de la
nueva DIE.

S6«Durante un periodo limitado los Estados Miembros deberian poder solicitar una
exencion del impuesto o una reduccion del tipo impositivo aplicado a la electricidad
utilizada para recargar este tipo de vehiculos»; sefiala el Parlamento.

5’«Los Estados Miembros deben conservar el Derecho a aplicar un tipo cero de imposicion
sobre el consumo a los productos energéticos y la electricidad empleados en labores
agrarias, horticolas y piscicolas, y en la silvicultura»; apunta en su enmienda de
introduccion del Considerando 4ter.

S8«Los Estados miembros facilitaran directrices generales a los beneficiarios, incluidas las
explotaciones agricolas pequefias y medianas, respecto de la aplicacion de los requisitos
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El dltimo de los puntos a sefialar del texto aprobado por la Asamblea
europea es, en consonancia con su sensibilidad a sectores con un punto
de partida menos beneficioso, el ajuste de la nueva DIE conforme a una
serie de mecanismos de ajuste social acompafando a los econémicos,
esto es, a la atencidon prestada a la electricidad consumida en los hogares
particulares. Sefiala asi que, si bien las exenciones y reducciones
impositivas a los particulares realizadas por los Estados Miembros son un
mecanismo no adecuado para la lucha contra la polucion medioambiental
y deben ser eliminadas, este proceso debe ser progresivo, y con un
periodo largo de adaptacién. Asi mismo, y como sefialabamos al inicio del
parrafo, el Parlamento defiende que «en los Estados Miembros en los que
esta medida afecta a los precios de la energia se deberia compensar
mediante politicas sociales sélidas y globales a los hogares de rentas bajas
y a las organizaciones caritativas»°.

3. VALORACION DE LAS MEDIDAS PROPUESTAS
3.1. Alcance y posibles efectos de la revision de la Directiva
2003/96/CE

Una vez hemos puesto sobre la mesa ya tanto el régimen regulador de
2003, como los cambios que este, eventualmente, sufrira, comentaremos
ahora los efectos materiales de esta revision. Trataremos pues de como
se relacionan las causas de justificacion del cambio normativo y los
efectos que se prevé que estos tengan en la realidad, tanto empresarial
como medioambiental.

Partiremos, asi pues, de dos documentos de distinta naturaleza formal
pero de un contenido, en lo que a este epigrafe concierne, decididamente
similar: el documento de trabajo que acompafa a la propia propuesta de
Directiva® por un lado y, por otro, una Comunicacién de la Comisién
europea al Parlamento, Consejo y CESE que versa, precisamente, sobre la
necesidad de un cambio normativo en materia de imposicion de productos
energéticos®.

Debemos indicar que esta evaluacion de los impactos de la nueva DIE
no se mantiene al margen de posibles cambios de circunstancias, y la
propia Comision reconoce la necesidad de amoldarse a las mismas. De
este modo, después de cinco afios de la aprobacién de la modificacion, la

de eficiencia energética vinculados a los tipos reducidos de impuestos»; se afirma en el
cuerpo del texto enmendado.

5Se recoge asi una de las demandas principales que realizaba en su informe el CESE, la
existencia de unas «medidas sociales de acompafiamiento” de las econémicas de la
nueva DIE.

%°Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico
y Social Europeo: Por una fiscalidad mas inteligente para la UE: propuesta de revision de
la Directiva sobre la imposicion de los productos energéticos y de la electricidad (COM
(2011) 168 final).

®*Documento de trabajo de los servicioos de la Comisién. Resumen de la evaluaciéon de
impacto. Documento que acomparfia a la propuesta de Directiva del Consejo que modifica
la Directiva 2003/96/CE del Consejo por la que se reestructura el régimen comunitario de
imposicion de los productos energéticos y de la electricidad (SEC (2011) 410 final).
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Comisioén presentaria un nuevo estudio de efectos, si bien centrado en los
puntos siguientes:

e Estudio de una posible revision del tipo minimo sobre las emisiones
de diéxido de carbono, relacionandolo con los precios dentro del
mercado de emisiones, con la aspiracion de establecer, a medio
plazo, una vinculacién entre las dos magnitudes.

e Efectuar correcciones, de ser precisas y a la luz de posibles acuerdos
internacionales, en materias como: exenciones y reducciones de la
base imponible; imposicion sobre los hogares; y combustibles
empleados tanto en la navegacion maritima como en el caso de la
aérea.

e Analizar la situacion de la electricidad empleada para el transporte.

Ayudar al medio ambiente, asi como al desarrollo econémico son,
extrayendo las grandes lineas, los impactos pretendidos de la modificacion
del régimen que analizamos. En cuanto al primero, el objetivo final a
alcanzar es la consecucion de las metas asumidas por la Union en la
denominada Estrategia Europa 2020. Asi, se intentard la utilizacién de
mecanismos fiscales para incitar a una reduccion de emisiones y un
comportamiento, personal y empresarial, sostenible. En lo que se refiere
al segundo de los puntos, se prevé que el cambio de orientacion refleje,
como resultado final, una mayor eficiencia, una reduccién de costes a
largo plazo y, en definitiva, una optimizaciéon econémica®?.

Debemos senalar, no obstante, que, si bien se encuentra dentro de los
objetivos de la modificacién analizada el de la lucha contra agresiones al
entorno, este no puede considerarse, en modo alguno, coma el principal®>.
Asi, y quizds de modo no intencional, el propio Predmbulo de la
modificacion enumera como primero de los fines a conseguir el «adecuado
funcionamiento del Mercado Interior»®*. Asi mismo, y dentro del mismo
Preambulo, encontramos directamente indicado que los resultados a
obtener con la regulacion de la imposicién de los productos energéticos no
tienen porque estar, necesariamente, relacionados con la reduccion del
efecto invernadero. Con esto se pone claramente de manifiesto que la
voluntad europea no es, actualmente, una actuacion integral de defensa
medioambiental, ni una apuesta clara de cara a la consecucidon de los
objetivos del Protocolo de Kyoto, o de la «Estrategia Europa 2020», si
bien parece conveniente, en términos quizas de rédito politico o popular,
mencionar ambos como punto de partida de la reforma.

®2En conjunto, y segun se refleja enlos documentos de trabajo de la Comisién, podria
llegarse, en funcion de las actuaciones concretas de los Estados Miembros dentro de los
campos de actuacion reconocidos en la Directiva, a un impacto presupuestario de hasta
39.600 millones de €, asi como un ahorro porcentual en las economias domésticas de un
0,29%.

83Cfr. ORTIZ CALLE, E.: «El Ordenamiento Comunitario de la imposicién de la energia y la
proteccion del medio ambiente», Noticias de la Union Europea, n©268, 2007, p. 99;
cuando indica: «resulta evidente que la finalidad principal de la mencionada Directiva no
es esa (proteccion del entorno natural) sino asegurar el buen funcionamiento del
mercado interior, relegando los aspectos ambientales a un segundo plano».

64Cfr. Considerando primero.
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Debemos anadir, al respecto de Ila pretendida finalidad
medioambiental, que no deja de observarse una cierta desorientacion
dentro del cuerpo de la Directiva a la hora de definir cuales son sus
prioridades. Como acabamos de poner de manifiesto, el inicio del propio
Preambulo parece indicar una tendencia hacia la protecciéon del Mercado
Interior y una busqueda de una mayor eficacia del mismo pero, como
veremos en el andlisis de los elementos de cuantificacion de la Directiva,
en otros puntos de la misma es una pretendida orientacion
medioambiental la inspiradora. Nos encontramos pues ante una relativa
instrumentalizacién de los fines de la nueva DIE, empleando la defensa
del entorno para la justificacion de determinadas medidas, dentro de un
texto que no apuesta de por si, por una verdadera reforma «verde»®°.

En la linea que acabamos de apuntar, la Comision llega a indicar en las
consideraciones previas a la propia propuesta que entre los fines de la
misma se encuentra el de «asegurar un tratamiento coherente de las
fuentes de energia dentro de la DIE con objeto de crear auténticas
condiciones de igualdad entre los consumidores independientemente de la
fuente de energia empleada». Destaca enormemente la afirmacion, por
cuanto se contradice directamente con las finalidades apuntadas en los
textos de trabajo previos, y con el Preambulo de la propia propuesta. Un
gravamen independiente de la fuente de energia empleada, sin discriminar
por tanto fuentes renovables y no renovables de energia, no se
compadece con las afirmaciones proteccionistas esgrimidas, ni justificaria,
por si misma, una modificacion del régimen impositivo.

Dos son los elementos principales que provocaran, en otro orden de
cosas, Yy segun se desprende de los documentos de analisis de los
organismos comunitarios, un mayor desarrollo econdmico: la promocion
de condiciones de igualdad y competitividad entre las empresas, y la
existencia de un denominado «doble dividendo» de la imposicion sobre la
energia y la electricidad.

En lo que se refiere a las condiciones de igualdad, la eliminacién de la
distincion en el gravamen entre empresas que empleen fuentes de energia
fésiles, y aquellas que empleen fuentes de energia renovables, provocara
una competencia deseable desde el punto de vista del Mercado Interior y
un mayor desarrollo econémico; defiende el texto comunitario.

A este respecto apuntaremos que la igualdad pretendida, que
provocaria una competencia real entre las empresas europeas, no es, por
lo menos con el mecanismo aislado de la nueva DIE, un objetivo real.
Pese a los esfuerzos de la propia Directiva, la obtencién de recursos
energéticos de naturaleza no renovable es mucho mas sencilla y con unos
costes mucho menores. Asi, reducir la dependencia de fuentes fosiles para
un desarrollo de fuentes de energia renovables a nivel empresarial

®En este sentido debemos citar la defensa realizada a empresas en grave riesgo de
viabilidad por su dependencia de combustibles fdésiles, las denominadas en riesgo por
«fuga de carbono». Es claro que son valores econdmico-empresariales los que inspiran
tal postura. Pero debemos contrastar la misma con la no compatibilidad, indica el
Preambulo, de las bonificaciones fiscales a transportes de taxi por no ser «compatible con
el objetivo de las politicas de fomento de los combustibles alternativos».
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requiere tanto unos costes de inversion como de capital humano
especializado que provocaran una diferencia importante en el punto de
partida de empresas con estructuras poco adaptadas o no flexibles. La
Directiva, sin hacerse acompafar a nivel europeo o nacional, de medidas
de acompafiamiento concretadas en ayudas, subvenciones o préstamos
para la «evolucion» empresarial, no tendrd potencialidad para crear
condiciones reales de igualdad. Ademas, la obtenciébn de energia
renovable no puede considerarse neutra en si misma pues depende de
factores como la situacién de la propia empresa, lo que puede provocar
desajustes en las condiciones de partida, en funcion del lugar de
localizacion®®.

En cuanto al «doble dividendo», se trata de una cuestion ya
profundamente analizada con respecto a otros impuestos con una
finalidad medioambiental. Asi, se plantea que un desplazamiento del
gravamen de los ingresos o rendimientos obtenidos por la entidad
empresarial, hacia el consumo energético de la misma, provocara, segun
los defensores de la existencia de este fendmeno, un «alivio» de la carga
impositiva en las rentas del trabajo; es decir, una mayor carga en la
energia, reducird los impuestos sobre la renda o sobre beneficios
empresariales. Un Estado que obtiene recursos del gravamen de la
energia, dejara de demandarlos, con la misma intensidad, de las fuentes
directas. Se obtendria pues, un mayor cumplimiento del principio de
neutralidad fiscal®’.

Pero tomar como cierto que existira un doble dividendo y que, por
esto, se producira un alivio en la carga impositiva sobre el trabajo
(tomando tales datos para los posibles estudios de impacto) no es sino
aventurar en demasia.

Para finalizar, haremos referencia a la eventual preocupacién de que
puedan existir costes de variacion del sistema tributario, tanto en la Unién
como en sus Miembros. A este respecto, la propia Comisidn sefiala que, en
ninguna de las opciones de modificaciéon barajadas, «se observo que la
revision de la DIE produjese efectos negativos en los ingresos». Asi
mismo, la existencia de una estructura fiscal mas eficiente provocaria
precios mas coherentes y un uso mas eficaz de la imposicion
medioambiental, a costes, tanto de gestion coma administrativos. muy
bajos e incluso negativos.

No podemos tomar, por ultimo, como correctas las reflexiones a este
respecto presentadas por la Comision. El hecho de no haberse observado
minoracion en los ingresos en las opciones de impacto descritas en el
texto técnico del organismo europeo no implica, necesariamente, que este
no exista. Si las premisas son erréneas, como parece ser en el descrito

®®parece logico opinar que una empresa sita en el sur del continente tendra un acceso
sencillo y con menor coste a energia solar; una entidad costera mayor probabilidad de
obtener energia mareomotriz; y una sociedad riberefia acceso cercano a instalaciones
hidroeléctricas.

Lo cual no deja de ser sino uno de los objetivos principales pretendidos por la propia
modificacion. Cfr. Considerando 8° de la misma.
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«doble dividendo», la conclusion puede serlo también. Estar&a por ver si la
estructura tributaria presentada en la nueva DIE demuestra ser «mas
eficiente» y, aun aceptando que asi fuese en un futuro a medio plazo, no
podemos comulgar con la inexistencia de costes administrativos, ni mucho
menos con su caracter negativo. Sea cual fuere la modificacion del
sistema, esta requerira la formacién del personal gestor, la adaptacién de
estructuras de administracion y soporte y la puesta en marcha, quizas, de
organismos especificos; en definitiva, un esfuerzo administrativo
importante, que no creemos que tenga un coste cero en términos
econdmicos pues no lo tendra, desde luego, en términos administrativos y
de gestion como defiende la Comisiéon europea.

3.2. La armonizacion de la fiscalidad energética y el Mercado Unico

Con la tramitacion de la nueva DIE puede plantearse una cuestion
ciertamente relevante. Se trata de determinar si esta modificacion es una
mera actualizacion de los elementos de la Directiva 2003/96/CE, es decir,
si se limita a adaptar a las nuevas circunstancias, tanto en lo tocante a las
politicas comunitarias como la situacion socioecondmica derivadas del
entorno mundial de crisis; o0 si las instituciones comunitarias han
aprovechado esta ocasion, como se manifiesta desde determinados
sectores doctrinales, para establecer un régimen completo e integrado de
impuestos energéticos o incluso si se ha planteado la creacion de un
recurso propio de la Unién. En resumen, trataremos de responder si
existira realmente un cambio en la naturaleza juridica de la Directiva de
2003.

En primer término sefialaremos que el propio nombre de la Directiva
(«régimen comunitario de imposicidn de los productos energéticos y de la
electricidad») nos permite mantener cierto recelo en lo que a su
naturaleza se refiere. Asi, el legislador comunitario parece huir,
deliberadamente debemos entender, de términos como «armonizacions,
«aproximacion» y «creacion de impuesto», y esto es asi pues la propia
Directiva, como veremos a continuacion, no tiene tal finalidad, pese a que
los documentos preparatorios analizados y algun elemento del articulado
nos pueda hacer sospechar lo contrario. No hace méas que reforzar esta
postura un vistazo detenido a determinados elementos del cuerpo
normativo: asi, el articulo 4° del texto, ya nos deja caer la verdadera
voluntad: la creacién de unos niveles minimos de imposicion dentro de la
Union®®. En adicién, la propia «Exposicién de Motivos» de la normativa nos
lleva a concluir en un sentido similar®®.

A mayor abundamiento apuntaremos que, con la Directiva referida, no
se marca realmente una innovacion, en el sentido de crear un gravamen
sobre hechos imponibles designados ex novo en la misma, ni siquiera

%8«Los niveles de imposicion que los Estados Miembros apliquen (...) no podran ser
inferiores a los niveles minimos de imposicion prescritos en la presente Directiva».

%9Cfr. Considerandos 2° a 5° de los que se deriva que el correcto funcionar del mercado
interior exige una puesta en comun de un minimo adecuado en la imposicién de los
productos energéticos y de la electricidad.
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sobre realidades imponibles descritas. Asi, el gravamen sobre naturalezas
similares se da en la Union en diferentes Estados y momentos, incluso
previos a la adopcion de la Directiva. Para el caso espafiol, el impuesto
sobre electricidad ya fue introducido en el ordenamiento juridico por la
Ley 66/1997, de 30 de Diciembre, de Medidas fiscales, Administrativas y
del Orden Social, que introduce en el texto de la Ley 38/1992, de
impuestos Especiales un capitulo dedicado a tal impuesto’®. La Directiva
2003/96/CE ha incluido variaciones en el sistema previamente existente’*
pero en una figura ya existente.

Por ultimo, y sin detenernos en demasia en este punto, pues ya ha
sido objeto de estudio en el apartado correspondiente a los elementos de
cuantificacién, el articulado de la Directiva refleja, si bien con una técnica
legislativa ciertamente cuestionable y una claridad y sistematizacion de
agradecer si existiese, que estamos ante una figura «de minimos», es
decir, una regulacion basica, esquematica y reguladora solamente de
elementos aislados, ni siquiera armonizadora, dentro del Mercado Interior.
Asi, el punto béasico y principal no es la fijacibn de exenciones comunes
europeas con respecto a las figuras, no es la gestibn de un impuesto
propio, no es la creacién siquiera de un esqguema armonizado europeo de
gestion o recaudacion sino la creacion de una carga impositiva minima. En
casi todos los elementos de la regulacion existen preceptos que nos
derivan a una existencia de particularidades en cada Estado Miembro, la
posibilidad de que cada uno pueda, por ejemplo, reservar un régimen
diferente para los casos de reciclaje, o incluso incluir alguna nueva
sustancia en el catalogo de las gravadas; pero los niveles minimos de
imposicién, salvo pequefias salvedades, deben ser respetados por los
destinatarios de la Directiva.

Y debemos concluir del modo expresado pese a que, de documentos
de trabajo previos e incluso de alguna parte del texto de la Directiva’?, se
pueda derivar la definicion de algo similar a un hecho imponible.

Asi pues, no podemos hablar, en la Directiva 2003/96/CE, de una
genuina labor de creacion de un impuesto. Del mismo modo que tampoco
podremos hacelo al analizar su modificacion. De este modo, no podemos
tampoco concluir que exista, en la nueva DIE, un cambio de tendencia, en
lo que a creacidn de un recurso propio de la UE se refiere. Asi se atisbara

®Podemos encontrar mayor informacién al respecto en el documento: «Impuestos
Especiales. Estudio relativo al afio 2008. Departamento Aduanas e Il.EE.», editado por la
Agencia Espafiola de la Administracion Tributaria.:
http://www.agenciatributaria.es/AEAT/Aduanas/Contenidos_Privados/Impuestos_especial
es/Estudio_relativo_2008/2_ANALISIS_GLOBAL.pdf

A través de la Ley 22/2005, de 18 de Noviembre, por la que se incorporan al
ordenamiento juridico espafiol diversas Directivas Comunitarias en materia de fiscalidad
de productos energéticos y electricidad y del régimen fiscal comun aplicable a las
sociedades matrices vy filiales de Estados Miembros diferentes, y se regula el régimen
fiscal de las aportaciones transfronterizas a fondos de pensiones en el &mbito de la Unidn
Europea

"2Cfr. Art. 1: «Los Estados Miembros someteran a impuestos a los productos energéticos
y de la electricidad».
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en ciertos puntos de su propio Preambulo: refiriéndose intencionalmente a
la creacion de «normas generales introducidas por la presente Directiva»,
lamentando la inexistencia de una armonizacion y planteando la nueva
DIE meramente como una modificacién de la anterior regulacion”.

A modo de resumen y sintetizando lo expuesto, no podemos concluir
que exista, en la Directiva de 2003 la creacion de un nuevo impuesto. No
podemos indicar tampoco la existencia de un esfuerzo armonizador, pues
solo se regulan elementos puntuales dentro del sistema propio de un
tributo. Asi mismo no existe en la nueva DIE innovacién alguna al
respecto, encontrandonos ante un texto claramente continuista en el que
Unicamente se produce una actualizacion de elementos y puntuales
novedades en el planteamiento, pero que no justifican la toma en
consideracion de un cambio en la naturaleza juridica de la figura.

Debemos indicar que parece existir, al respecto de la configuracién de
la naturaleza de la figura, una voluntad decidida de la Unién Europea de
no tratarla de modo armonizado. Asi, analizar las figuras existentes en
todos los Estados miembros, con sus territorios con potestad normativa
propia en su caso, para crear un régimen completo, coordinado vy
coherente con la regulacion preexistente es una labor necesaria para una
armonizacion europea que, como veremos, podria salvar ciertas taras del
sistema de impuestos ambientales; pero es una labor que la Comision ha
evitado manifiestamente, de modo incluso ciertamente negligente. No
existe en los textos previos a la propuesta, lamentablemente, el minimo
estudio de las circunstancias nacionales previas, lo que desplaza por
completo el problema de adaptacion a las legislaciones nacionales, en un
movimiento premeditado de afrontar, Unicamente, los problemas de un
modo parcial e incompleto.

Por ultimo, presentamos la existencia, dentro de la doctrina espafola,
de tres posturas al respecto de lo indicado: la de quienes entienden que si
encontraremos una creacion de un impuesto nuevo; la de aquellos que
plantean la existencia de una labor armonizadora a nivel europeo y, por
altimo, y en la linea ya apuntada, la de los autores que indican solo una
regulacion de elementos puntuales.

En lo que respecta a la primera postura, debemos mostrarnos
contrarios a la opinién defendida, entre otros, por FERNANDEZ LOPEZ"™
cuando manifiesta que «pretende (la Directiva de 2003) crear un
gravamen sobre la fabricacion, extraccion o importacion de productos
energéticos». No se trata en absoluto, como hemos puesto de manifiesto
con ocasion del andlisis de los elementos de cuantificacion asi como en los
parrafos anteriores, de la creacion de un impuesto, pues no se contiene en
el texto ni el mas basico elemento de definicibn de un hecho imponible.
Asi mismo la siguiente frase de FERNANDEZ LOPEZ: «la naturaleza
juridica de esta figura es la de un impuesto real, indirecto, objetivo e

"3Cfr. Considerandos 21, 22 y 32.
"“FERNANDEZ LOPEZ, R.l.: «Un nuevo enfoque en la tributacion ambiental, la fiscalidad
especifica de las fuentes de energia renovables», Quincena Fiscal, n°22, 2010, p.3.
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instantadneo», es, por la misma causa, una afirmacion que debemos
considerar técnicamente incorrecta.

En cuanto a la segunda de las posturas expresadas, defendida, entre
otros, por SERRANO ANTON"® o LOPEZ LOPEZ’®, encontramos autores que
manifiestan la existencia de una armonizaciéon de impuestos estatales ya
existentes. Pero no podemos decir que exista realmente tal labor en la
regulacion analizada. Por contra, la cantidad de supuestos (que
analizaremos en el apartado siguiente) en lo que a libertad estatal se
refiere son tan amplios que no parece existir una labor realmente de
puesta en comun europea. La diversidad de regulacion de los impuestos
nacionales sobre productos energéticos sera, o podra ser cuanto menos,
tan amplia que no podemos tomar en consideracion una real labor
armonizadora.

Estamos, mas cercanos la linea defendida por BORRERO MORO’’ o
CASANA MERINO’®, entre otros, cuando afirman que la Directiva de 2003,
y por extension la nueva DIE, solo crean un marco comunitario, de
regulacion de elementos puntuales, cayendo en la responsabilidad de cada
uno de los Estados Miembros la labor de materializar el mismo.

3.3. Propuestas de modificacion del régimen impositivo

Una vez hemos realizado una reflexion sobre la naturaleza juridica de
la modificacion, presentamos ahora los elementos de innovacion que nos
trae la nueva DIE, que son ciertamente escasos. Asi pues, del texto
articulado se derivara, casi como labor exclusiva, una modificacion de
tipos de gravamen y ambito de aplicacibn (amén de alguna
puntualizacién, como veremos, en sede de beneficios fiscales propiamente
dichos). Pero lo que pudieran parecer peguefias variaciones son, por las
circunstancias en las que se producen y la justificaciéon de las mismas, de
un calado y posible impacto tales, que justifican su observancia con
atencion.

3.3.1. Ambito objetivo de gravamen. Supuestos de no sujecion y
exencion. Devengo

En primer lugar, al respecto de los supuestos de no sujecion, la nueva
DIE contiene una relacion substancialmente idéntica, si bien en esta
ocasion merecedora de un articulo propio’®. Por otro lado, y en lo que a
exenciones se refiere, encontramos una novedad ciertamente destacable:
la exencion, creada por los Estados Miembros en sus regulaciones

>SERRANO ANTON, F.: La tributacion medioambiental en la Unién Europea, Tratado de
Tributacion Medioambiental, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor, 2008, p.853.

°LOPEZ LOPEZ, H.: «La regulacién espafiola del Impuesto sobre la Electricidad a la luz
de la Directiva 2003/96/CE del Consejo, de 27 de Octubre de 2003, Noticias de la Unidn
Europea, n°268, 2007, p.83.

"BORRERO MORO, C.J.: «Un suefio frustrado», Quincena Fiscal, n°3, 2007, p.11.
8CASANA MERINO, F.: «La Directiva 2003/96/CE del Consejo sobre la imposicién de los
productos energéticos y su incidencia en el ordenamiento interno», Noticias da la Unidn
Europea, n°237, 2004, p.24.

OCfr. art. 3 de la propuesta de Directiva.
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nacionales, prevista para la electricidad, cuando la misma suponga mas
del 50% del coste del producto.

Se excluye, con esto, la posibilidad de dejar al margen de la
tributacion la electricidad para entidades que, o bien tienen producciéon
propia, o son objeto de suministro por otra; para el caso de bienes
producidos en los que la energia suponga mas de la mitad de la cantidad
total de costes®.

Se rompe asi con el sistema presente en la Directiva actualmente
vigente de proteger, de modo claro y directo, a las empresas con grandes
consumos de energia. Pasaremos asi de un sistema en el que, como
indicamos, existia una no sujecién pero que también preveia la posibilidad
de establecimiento, por los Estados miembros y en el caso de “empresas
con elevado consumo energético”®!, de un beneficio fiscal; a uno en el que
solamente se prevera esta ultima posibilidad. Se opta asi en la nueva
Directiva por un reconocimiento del beneficio fiscal a empresas de gran
dependencia de combustibles fésiles.

Debemos indicar que parece existir cierta temeridad en la Comision a
la hora de plantearse un cambio tan importante de modelo
«proteccionista». Entendemos que una reduccion tan drastica en la
situacion ventajosa de la que gozaban ciertas entidades consumidoras de
electricidad debera estar compensada de algin modo con medidas de
aprobacion posterior.

Asi mismo no se encuentra un claro fundamento a esta modificacion.
Pudiera parecer que la nueva politica fiscal compensa la pérdida del
beneficio anterior pero esto no es de todo asi, o por lo menos no parece
serlo a vista de los objetivos que la Comision pretende alcanzar con el
texto. Queremos indicar con esto que, con el nuevo sistema, una empresa
que tenga una elevada dependencia de combustibles fésiles tendréa, en esa
escala del gravamen, un tratamiento fiscal privilegiado; pero una entidad
que no solo sea de «elevado consumo energético» conforme a la
normativa anterior sino que a la que los costes derivados supongan una
carga muy importante y que, por ejemplo, consuma «energia limpia» no
tendra una ventaja fiscal en la cuantia, al menos, que la disfrutada en la
actualidad. Cierto es que no tendra, por la parte de su energia que
proceda de fuentes no contaminantes, un gravamen por emisiones, pero
pareceria mas coherente con la finalidad de la figura el presentar algun
tipo de incentivo o impulso al empleo, cada vez mayor, de energias libres
de emisiones.

En esta linea, tenemos que lamentar profundamente la delimitacion vy,
quizas, excesiva simplificacion del gravamen por parte de la Comision, en
sede de emisiones. Nos referimos al establecimiento, como Unico

8%Definida esta como «la suma de las compras totales de bienes y servicios mas los
costes de mano de obra mas el consumo del capital fijo, a escala de empresa». Cfr. a
este respecto el art. 2.4.b.4° de la Directiva 2003/96.

8'Entendiéndose por tales aquellas en las que «las compras de productos energéticos y
de electricidad representen por lo menos el 3% del valor de la produccién o en la que el
impuesto (sobre la electricidad) nacional devengado represente por lo menos el 0,5% del
valor afiadido». Cfr. el articulo 17.1.a) de la Directiva 2003/96.
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elemento modulador de la carga tributaria en funcién del comportamiento
mMAas o menos respetuoso con el medio ambiente, de uno de los tramos de
gravamen, como hemos ya analizado, en funcién de las emisiones de
diéxido de carbono. Cierto es que la emision del antedicho gas es
perniciosa para el medio ambiente, a la vez que constituye una de las
principales causas del fendmeno de calentamiento global y efecto
invernadero; pero no solo la emisién de CO2 resulta perjudicial para el
medio. Creemos que el texto de la Comisién pudo haber dado un paso
decidido en contra de las emisiones nocivas sin limitarse Unicamente a
una de ellas. Asi, podria haberse tomado ejemplo de otras figuras de
caracter europeo ya existentes como, y por citar un ejemplo del propio
ordenamiento juridico espafiol, el previsto para el impuesto gallego sobre
Contaminaciéon Atmosférica®, en cuanto que el misma, en su articulo
sexto, contempla el potencial contaminante de emisiones de otras
sustancias, como son los compuestos oxigenados de nitrogeno y azufre.

En segundo lugar, observaremos la convivencia en la nova DIE, al
igual que acontecia en la anterior, de dos modalidades en lo que a
exenciones se refiere: obligatorias o potestativas. Esta posibilidad se liga,
en el caso de la propuesta, no obstante, a determinados destinos de los
productos. Asi mismo existen casos en los que, estando previstas de
nuevo exenciones listadas en el anterior régimen, ahora se insertan
limitaciones. Son los siguientes:

e Obligatoriedad de exencion, de nueva creacion, a la electricidad
suministrada directamente a buques en puerto, con el limite
temporal del 31 de Diciembre de 2023.

e Exencion potestativa de los usos energéticos en hogares o entidades
caritativas limitandose a la calefaccion y la electricidad.

e Exencion potestativa del gas natural y gas licuado de petréleo, pero
con la limitaciéon temporal del 31 de Diciembre de 2023.

e Exencion potestativa a los productos relacionados en el articulo
16%3, con la limitacién introducida del 31 de Diciembre de 2023 vy
elimindndose la posibilidad de fijaciéon del gravamen en funcion de la
cotizacion de las materias primas.

Por ultimo, y en cuanto al elemento temporal, la primera de las
novedades de la propuesta de Directiva®®, es la designacién especifica del
momento en el que debe de calcularse el gravamen, es decir, el momento
del devengo de la figura que, en su caso, los Estados creen al amparo de
esta regulacion. Se gravara asi el empleo de las sustancias descritas para
los usos especificados, «en el momento de su puesta a consumo», sin que
se establezca puntualizacion mayor al respecto. Pues bien, deberemos
entender que se trata de un concepto relacionado con el suministro, es
decir, que el devengo se producira cuando se efectue el flujo energético,

82Regulados, en sus aspectos fundamentales, en la Ley autonémica 12/1995, de 29 de
Diciembre.

8Con su Nomenclatura Combinada correspondiente y relacionandose, principalmente,
con productos derivados u obtenidos a partir de la biomasa.

8iCfr. Art. 4.2.
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por ejemplo, a un hogar o entidad, sin perjuicio de que, a efectos de
gestidon, este devengo instantaneo sea objeto de una liquidacién periddica.

3.3.2. Tipos de gravamen

Continuaremos el andlisis del régimen impositivo por la cuestion
referente a los niveles minimos de imposiciéon, que regiran para cada uno
de los periodos transitorios de aplicaciéon designados. En este sentido, la
principal novedad de la modificacion es la division del gravamen, dentro
de cada uno de los productos, sustancias y moléculas sujetas, en dos
vertientes diferenciadas, cada una de ellas con su tipo de gravamen
especifico. Se fijara asi un minimo en funcién de la emisién de CO2 que se
realice y otro en funcion del consumo energético general nominal de cada
producto. El primero de ellos estard, asi, sujeto a un tipo de gravamen
especifico por tonelada emitida del antedicho gas®; mientras que el
consumo energético general estard sometido a una cantidad monetaria
por GigaJulio consumido®®, esto es, que se trata, en estos casos, de bases
imponibles expresadas en magnitudes no dinerarias.

Con respecto a lo indicado sefalaremos de nuevo la escasa
sensibilidad mostrada por la nueva Directiva, en ocasiones, con respecto a
la proteccibn ambiental, y a su dudosa proteccion de determinados
sectores econdmicos. Asi, hay una escasa o0 nula justificacion, tanto en la
propuesta de Directiva, como en los documentos de trabajo previos, para
la tributacién conjunta de gasolinas con y sin plomo, cuando sus factores
contaminantes son diferentes.

Asi mismo no parece justificada, mas que en un parrafo del Preambulo
del texto, la equiparacion pretendida a medio plazo entre gasoéleos y
gasolinas, teniendo en cuenta su grado de implantacién en la industria, la
dependencia que de ellos existe en determinados sectores clave y, de
nuevo, su grado diferente de potencial contaminador. De hecho, la
pretension europea es, como se desprende del Anexo, la equiparacion
total en el gravamen a medio plazo de gasolina, gaséleo, queroseno, gas
licuado de petréleo e incluso gas natural, por un lado, en lo que se refiere
a sus fines como carburante; asi como en lo referido a los fines del
articulo 8.2%" (con un gravamen sustancialmente menor); y, para finalizar,
para combustible de calefaccién y electricidad, con una igual que la del
supuesto anterior.

8°Basandose en los factores de emision de CO2 de referencia establecidos en el apartado
11 del anexo | de la Decision 2007/589/CE de la Comision, de 18 de Julio de 2007, por la
que se establecen directrices para el seguimiento y la notificacion de las emisiones de
gases de efecto invernadero de conformidad con la Directiva 2003/87/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo.

8Basandose en el valor calorifico neto de los productos energéticos y la electricidad
establecido en la Directiva 2006/32/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
Abril de 2006, sobre la eficiencia del uso final de la energia y los servicios energéticos y
por la que se deroga la Directiva 93/76/CEE del Consejo.

87Es decir: labores agricolas, horticolas, piscicolas y de silvicultura; empleo en motores
estacionarios, plantas de obras e ingenieria civil; y vehiculos destinados a empleo fuera
de la via publica.
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Es decir, a medio plazo, el gravamen estara diferenciado Unicamente
con atencién a la finalidad a que se dedique un determinado producto,
modulandose solamente en funcién del grado de emision de diéxido de
carbono y consumo energético. Esta regulacién, que pudiera parecer
neutra, puede resultar perniciosa para determinados sectores pues no
cabe duda que la dependencia de unos y otros de determinados productos
(como pudiera ocurrir en la agricultura con el gaséleo) hacen que sea
practicamente imposible pasar a una fuente energética de emisiones
menores®®. Por Gltimo, a este respecto sefialaremos que los periodos
transitorios de gravamen no encuentran justificacibn alguna en sus
tramos, por lo que parecen ciertamente arbitrarios e incluso no
adecuados®.

Por ultimo, parece que un gravamen uniforme de las emisiones de
dioxido de carbono, no es la solucion mas efectiva para la lucha contra las
fuentes de energia que lo producen. Podria haberse considerado, a este
respecto, la creacion de tramos de emisiones, haciendo mas onerosa la
carga tributaria cuantas mas emisiones se produjesen®.

3.3.3. La adopcidn de beneficios fiscales

La siguiente de las novedades a tratar es la posibilidad de
establecimiento, pero de modo limitado, de beneficios fiscales por parte
de los Estados miembros. Coma acaecia en 2003, la presente Directiva
fija un nivel minimo impositivo y una regulaciéon imperativa para ciertos
elementos pero deja al Derecho interno la eventual fijaciobn de los
antedichos beneficios. Estos seran supuestos sustancialmente vya
recogidos en la regulacion anterior pero a los que se introducen, de
nuevo, ciertas limitaciones en orden, dentro de la l6gica de la Directiva, a
una mayor proteccién ambiental.

En todos los casos de beneficio fiscal podremos encontrar mecanismos
directos®, como resulta obvio, pero la propia Directiva prevé la existencia,
si bien sin regularla en absoluto, de reembolsos de la totalidad o parte del
impuesto. A este respecto, diferenciaremos la variacion de régimen en
cuanto a la posibilidad de establecimiento de tipos impositivos reducidos
y, asi mismo, a la posibilidad de establecimiento de un tipo impositivo
cero.

88Tomando, pues, como cierto el dato de que el gas licuado de petréleo tenga una
capacidad contaminante menor que el gasoéleo especifico de maquinaria agricola, el
agricultor que quisiera reducir su carga impositiva deberia realizar una potente inversion
en adaptacion de toda su maquinaria.

89N6tese que el salto, en términos de consumo energético general, para el gas natural es
de 8,1 puntos porcentuales en cinco afios (del 1 de Enero de 2013 a 1 de Enero de 2018)
mientras que, para el mismo plazo, el salto en la gasolina es cero; y el del gasdleo tan
solo de 1,4 puntos porcentuales.

“De un modo, quizas, similar al que el articulo 70 de la Ley 38/1992 de impuestos
Especiales realiza para el impuesto sobre Determinados Medios de Transporte.

9*En terminologia empleada por el art. 6.a) de la Directiva 2003/96.
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En cuanto a la posibilidad de tipos reducidos es factible el
establecimiento de los mismos para los supuestos del articulo quinto®,
pero solo en la vertiente de consumo energético general.

Por otro lado se crea en la nueva DIE un articulo 14 bis, que introduce
la obligatoriedad, hasta el 31 de Diciembre de 2023, de una desgravacion
impositiva solo relacionada con el CO2 para las empresas en «riesgo
significativo de fuga de carbono»®3. Se trata de empresas con una gran
dependencia de fuentes fésiles de energia y a las que se amolda un
régimen mas beneficioso que el general (con niveles de imposicion que
pueden reducirse al general para estados que lo establezcan superior)®®.

Por ultimo, merece aqui una mencion especial la posibilidad existente
del establecimiento de un tipo cero, para labores del sector primario. El
tipo, que alcanza tanto a la imposicion sobre la electricidad empleada
como al consumo energético general, estara sujeto a una labor positiva, la
realizacion o puesta en marcha de «mecanismos que lleven a aumentos
de la eficiencia energética», requisito que no encontrabamos en la anterior
regulacion.

3.3.4. Reflexiones finales

Pues ben, para finalizar este apartado dedicado a la presentacién de
las novedades de la propuesta de Directiva debemos comentar que
seguimos echando en falta una coherencia y lineas de actuacion claras,
quizas un poco mas impermeables a la presiéon de determinados sectores.
No podemos atisbar como puede considerarse, de modo aséptico, la
opcién de exigir a un sector, ya suficientemente azotado por la crisis
econOmica, la realizacibn de poderosas inversiones en eficiencia
energética. Un sector con unos niveles de ganancia y beneficios (en los
pequefios y medianos empresarios) realmente exiguos que veran exigido
un esfuerzo que no se solicita a otras ramas de la economia, con el fin de
mantener un beneficio fiscal del que gozaban incondicionalmente y a cuyo
fin no se establecen periodos transitorios.

Asi mismo confiamos en que, tanto la Unidon como los Estados
Miembros, aprovechen la posibilidad que se brinda y, con anterioridad a
31 de Diciembre de 2023, establezcan de nuevo las medidas de apoyo
necesarias para una adaptacidn energética eficaz en hogares, entidades
grandes usuarias de gas natural y “expuestos a un riesgo significativo de
fuga de carbono”. Lo contrario provocaria un excesivo sufrimiento en el

92Cfr. a este respecto, la nota 33.

9Considerandose como tales las asi descritas en el articulo 10bis.15.a) de la Directiva
2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de Octubre de 2003, por la que
se establece un régimen para el comercio de Derechos de emision de gases de efecto
invernadero en la Comunidad y por la que se modifica la Directiva 1996/61/CE del
Consejo. Esto es, si la suma de los costes adicionales ocasionados por la aplicacion del
régimen de la Directiva puede dar lugar a un aumento del coste de produccion del 5%.
9Cuestion ésta ya abordada por VAQUERA GARCIA al indicar que «si se establecen de
modo unilateral en algunos paises miembros (medidas protectoras del medio ambiente
diferenciadas) (...) podrian originarse distorsiones en la competencia derivadas de las
mayores exigencias que en algunos paises se aprobasen». Cfr. Fiscalidad y medio
ambiente, Lex Nova, Valladolid, 1999.
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particular pero podria implicar, por agravio comparativo, una
deslocalizacion empresarial en el seno de la Unidn. Se podria sustituir la
«fuga de carbono» por una «fuga de Europa» debido a su gravamen de
las emisiones de diéxido de carbono y consumo energético.

Confiamos, asi mismo, en que, como resaltan ya determinados
6rganos europeos, se aproveche el paso dado para la elaboracion futura
de un texto articulado completo, formalmente mas correcto® y con una
regulacion que pudiésemos denominar armonizadora de legislaciones
nacionales, de cara a la creaciéon de un gravamen unificado sobre la
energia. Entendemos, no obstante, que la diversidad nacional pueda
justificar la no idoneidad de la medida en la actualidad.

Reflexionaremos, por ultimo, sobre las oportunidades perdidas por
parte de la Comisiébn en su propuesta. A este respecto creemos que la
puesta en marcha del mecanismo legislativo europeo y una actitud
realmente comprometida con los objetivos descritos y fines pretendidos,
pudo haber alcanzado puntos con mayor novedad, con mayor claridad o
con una regulaciobn menos problematica. Aceptamos que se quiera dotar
de libertad a los Estados Miembros, empleando quizas, por tal motivo, la
regulacion la forma flexible de Directiva; pero tal argumento no asegura,
por si mismo, que esta sea la opcion mejor, mas efectiva en términos de
variaciones de conductas en el consumo o0 menos problematica.

Asi, y en lo que respecta a las vulneraciones del Derecho Comunitario
que pudieran derivarse de las figuras impositivas creadas por los Estado,
pudo aprovecharse la regulacibn para establecer, legislativa y no
jurisprudencialmente, algun tipo de mecanismo de control.

Apuntaremos que las figuras nacionales pueden, de facto y de iure,
colisionar con normas supraestatales. Asi, y cifiégndonos a ciertas
prohibiciones comunitarias por el hecho de ser vulneradoras de libertades
comunitarias, indicamos que pueden encontrarse problemas:

e En sede de exacciones de efectos equivalente: pues, como
indica HERRERA MOLINA®®, «los impuestos sobre materiales
cuyo uso produce emisiones contaminantes pueden constituir
exacciones de efecto equivalente si se establecen Unicamente
sobre productos importados». A respecto de la reflexiéon quizas
no habria sido superfluo emplear parte del andlisis de impacto
del texto a analizar los origenes predominantes de los
productos energéticos o de la electricidad de cada Estado.

e En sede de tributo interno discriminatorio: en cuanto que la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®’
ha formulado oposiciéon a que los impuestos internos graven la
electricidad diferencidndose el método de produccion
empleado, tributando, a su vez, la importada a tipo Unico; y

“Noétese, a modo de detalle, que con la nueva DIE, algunos articulos, como los 27 a 27
quater, poseeran Titulo propio, mientras los restantes permaneceran sin él.

9®HERRERA MOLINA, P. M.: Derecho Tributario ambiental. La introduccién del interés
ambiental en el ordenamiento tributario, Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 141 y siguientes.
9’STXCE, de 2 de Abril de 1998, Outukumpu, Asunto C-213/96.
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pudiéndose dar un caso de tributaciéon importada superior. A
este respecto pudo introducirse en el texto comunitario alguna
limitacion comparativa al respecto®®.

Para finalizar el presente texto, y recapitulando las medidas previstas
debemos poner en seria duda el fundamento mismo de la modificaciéon: el
potencial que la regulaciéon de los elementos puntuales de los impuestos
nacionales tiene para provocar, en los diferentes operadores econémicos,
una variacion en su comportamiento. Como fin ultimo parece indicarse un
desplazamiento de las fuentes tradicionales hacia el empleo de fuentes de
energia renovables y, como consecuencia, una proteccion del medio
ambiente; pero las medidas adoptadas no creemos que puedan provocar
tal. Ya hemos apuntado el enorme coste que para determinados sectores
tendrd la adaptacion a un régimen de energias limpias, pero para los
hogares y determinadas entidades empresariales, la capacidad de
adaptacion es nula. La dependencia de las fuentes empleadas por las
entidades productoras de energia y la configuracion misma del sistema de
suministro provocan que la capacidad para mudar comportamientos y
modular, con esto, la carga tributaria sea absolutamente inexistente.

4. CONCLUSIONES

1. La dependencia de combustibles de naturaleza fosil es la causa
fundamental de la contaminacién atmosférica y, por tanto, de las
consecuencias derivadas del denominado “cambio climatico”. Tal
cuestion afecta, inexorablemente, al medio ambiente pero, asi
mismo, a elementos econdmicos como es, principalmente, el
excesivo efecto en la industria de las fluctuaciones de los precios del
crudo. Esta cuestidon, unida al entorno actual de crisis econOmica
mundial, provocan en la Unidon Europea un intento de actuar, de
modo conjunto, para atajar, en la medida de lo posible, los efectos
de ambos factores.

2. Se han adquirido en la Unidén, en este sentido y en la ultima década,
una serie de compromisos, de caracter concreto, en pro de la
defensa medioambiental; vinculando con estos a sus Estados
miembros. En concreto, son el Protocolo de Kyoto y la creaciéon de la
estrategia “Europa 2020” los documentos concretos que reflejan la
inquietud continental.

3. Ademas del empleo de estrategias y acciones comunitarias en otros
campos, son la atencion especifica a la regulacion juridica de las
fuentes energéticas, en general, y la creacibn de mecanismos
tributarios reguladores, de modo especifico, los puntos de mayor
impacto y con mayor efectividad. Asi, se aprueba, en este contexto,
la Directiva 2003/96/CE por la que se reestructura el régimen
comunitario de imposicion de los productos energéticos y de la

%Remarcamos, a este respecto, que la regulacion de la Directiva establece tipos
minimos, y no maximos.
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electricidad.

4. EI mecanismo previsto en la Directiva, en conjuncion con otras
medidas europeas, se revelan como insuficientes para la
consecucion de los objetivos y compromisos adquiridos por la UE.
Con esto, se refleja como necesaria una revision del sistema,
adaptandolo a las nuevas circunstancias y retos.

5. Se crea asi una nueva Directiva, actualmente en tramite legislativo,
que aportara novedades sustanciales con respecto al anterior
régimen, regulando elementos concretos y especificos que los
Estados miembros deberan respetar a la hora de crear sus figuras
impositivas internas. A este respecto, no podremos hablar de una
verdadera actividad armonizadora.

6. El punto basico de la nueva DIE pasa por diferenciar dos
modalidades o vertientes de tributacibn, cada una con sus tipos
minimos de imposicion fijados: la dependiente de las emisiones de
dioxido de carbono al medio aéreo, por un lado y, por otro, la
relativa al consumo energético general.

7. La incidencia en terrenos como la no sujecidon, la exencion y la
posibilidad del establecimiento de beneficios fiscales nacionales nos
hacen vislumbrar un impacto importante de la modificacion, tanto
en la regulacion actual de tributos nacionales como en la
trascendencia socioeconémica que se derivara.

8. El texto que se presenta no se encuentra exento de problemaéaticas y
cuestiones ciertamente dudosas por lo que, pese a su previsible y
pronta aprobacion y puesta en marcha, creemos que habria sido
posible una mejor redacciéon del mismo, una mejor coordinacién con
los diferentes Estados miembros y, en definitiva, la presentacion de
un texto mas eficaz, tanto en su vertiente juridico-tributaria como
para la consecucion de los objetivos que el mismo pretende
alcanzar.
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