NI Fiscal Impuestos

BASE DE DATOS NORMACEF FISCAL Y CONTABLE

Referencia: NFJ057295

TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL
Resolucioén de 22 de enero de 2015

Vocalia 8.2

R.G. 3321/2011

SUMARIO:

IlLEE. Impuestos Especiales de Fabricacion. Impuesto Especial sobre la Electricidad. Uso de las
redes de transporte de la electricidad -peajes-. Repercusion. El art. 64.bis.A).6 de la Ley 38/1992 (Ley
II.LEE) dice que la repercusion de la porcion de cuota correspondiente a los peajes por utilizacion de una
red de transporte que tenga la condicién de deposito fiscal sera efectuada, cuando este concepto se
facture separadamente, por el titular de dicha red en su condicién de sujeto pasivo del Impuesto. Pues
bien, el acceso a las redes de transporte por parte de los productores de electricidad y el consiguiente
vertido de la energia eléctrica se realiza en régimen suspensivo, por lo que se trata de una operacion no
sujeta. Pero cuando se trata de un consumidor final, el Impuesto si se devenga vy, la utilizaciéon de la red de
transporte es parte indisoluble de la operacion de suministro de energia eléctrica. En consecuencia, el
peaje debe considerarse una de las dos partes que, junto con el precio pagado por la cantidad de energia
eléctrica adquirida, conforma el conjunto de la contraprestacion que el consumidor cualificado satisface por
el conjunto del suministro y que, conforme a lo dispuesto en el art. 64.ter de la Ley 38/1992 (Ley II.EE),
configura la base imponible del Impuesto. (Criterio 1 de 3) Base imponible. Servicio de interrumpibilidad.
El servicio de interrumpibilidad es prestado por el consumidor de electricidad al operador del sistema y
consiste en estar disponible para que en determinados momentos de mayor demanda en el mercado de
electricidad, el consumidor permita una reduccién de su potencia contratada. El consumidor adquiere un
bien -electricidad- y presta un servicio -iterrumpibilidad-. Se trata de dos operaciones distintas y, en
particular, el Impuesto se gira sobre la electricidad adquirida sin que el servicio de interrumpibilidad afecte
en nada a esta operacién. Ahora bien, la contraprestacién del servicio de interrumpibilidad no tiene la
consideracion de descuento en la base imponible del Impuesto porque de acuerdo con el art. 78.Tres.2°
de la Ley 37/1992 (Ley IVA), las minoraciones del precio que constituyan remuneraciones de otras
operaciones no podran admitirse como descuentos, y ese es justo el caso. (Criterio 2 de 3) Vulneracion
del Derecho Comunitario. El marco comunitario armonizado relativo a la fiscalidad de los productos
energéticos debe establecerse unicamente cuando aquéllos se dedican a un uso como combustible para
calefaccion o como carburante de automocion. Cuando se destinan a otros usos los Estados miembros
tienen plena capacidad para decidir cuél es el tratamiento fiscal que se les ha de dar. Por tanto, la
legislacion espafiola en esta materia no vulnera ninguna norma ni principio del Derecho comunitario al
establecer un Impuesto sobre la electricidad en el que no se contemplan beneficios fiscales para la
electricidad cuando ésta se emplea en procesos mineralédgicos. (Criterio 3 de 3)

PRECEPTOS:

Ley 38/1992 (Ley IL.EE), arts. 5, 14, 64, 64.bis, 64.ter y 64.sexto.

RD 1165/1995 (Rgto Il.EE), arts. 129 y 134.

Directiva 2003/96/CE del Consejo (Reestructura el régimen comunitario de imposiciéon de los productos
energéticos y de la electricidad), arts. 1, 2 y 28.

Ley 66/1997 (Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social).

Directiva 2008/118/CE del Consejo (Régimen general de los II.EE, y por la que se deroga la Directiva
92/12/CEE).

Ley 58/2003 (LGT), art. 21.

Ley 37/1992 (Ley IVA), arts. 4 y 78.

SENTENCIA

En la Villa de Madrid, en la fecha indicada y en la reclamacion econémico-administrativa que, en unica
instancia, pende de resolucion ante este Tribunal Econédmico-Administrativo Central, en SALA, interpuesta por D...,
S.A. (NIF ...) y en su nombre y representacion, D. ...(NIF ...), con domicilio a efectos de notificaciones en ...,
Cantabria (...), contra la resolucion desestimatoria de solicitud de devolucién de ingresos indebidos dictada por la
Oficina Gestora de Impuestos Especiales de Santander de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria (AEAT),
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de fecha 25 de mayo de 2011, relativa a las cuotas soportadas por el Impuesto sobre la Electricidad e Impuesto
sobre el Valor Ahadido por un importe de 266.862,88 €.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Con fecha 21 de marzo de 2011 la entidad D..., S.A. presentd una solicitud de devoluciéon de ingresos
indebidos por haber soportado improcedentemente la repercusion del Impuesto Especial sobre la Electricidad
durante los afios 2007 a 2010. Asi, insta la entidad la rectificacion de las autoliquidaciones del referido impuesto
presentadas por las entidades I...ELECTRICA, S.A.U., V... ENERGIA, S.L, I..., S.A,, C... ENERGIA, S.L. y
H... ENERGIA, S.A., en relacién con las adquisiciones de electricidad efectuadas por la reclamante para la
realizacion de procesos mineraldgicos que forman parte de su actividad, consistente en la fabricacién de cal,
previa obtencién de arido.

Considera la entidad que no se deberia haber repercutido el impuesto especial por la electricidad adquirida
para la realizacion de estos procesos conforme a los siguientes motivos:

1.- Incorrecta determinacién de la base imponible del Impuesto Especial sobre la Electricidad por no haber
restado de ésta los denominados “peajes”, por lo que solicita la devolucién del Impuesto Especial sobre la
Electricidad e Impuesto sobre el Valor Afiadido abonados en exceso.

2.- Incorrecta determinacion de la base imponible del Impuesto Especial sobre la Electricidad por no haber
restado de ésta los descuentos por la interrupcion del suministro, por lo que solicita la devolucién del Impuesto
Especial sobre la Electricidad e Impuesto sobre el Valor Aiiadido abonados en exceso.

3.- Manifiesta incompatibilidad entre el Derecho Comunitario y la legislacion espafiola en esta materia, por
lo que solicita la devolucién del importe de 266.862,88 € en concepto de Impuesto Especial sobre la Electricidad y
el consiguiente ajuste en la cuota del IVA soportado.

Segundo.

Con fecha 25 de mayo de 2011 la Jefa de la Dependencia Regional de Aduanas e Impuestos Especiales
de Cantabria (Oficina Gestora de Impuestos Especiales de Santander) dictd la resoluciéon del procedimiento de
solicitud de devolucién de ingresos indebidos mediante rectificacion de autoliquidacién desestimando las
pretensiones de la reclamante.

Tercero.

Disconforme con lo anterior, la entidad interesada interpuso con fecha 23 de junio de 2011 la presente
reclamacién econdmico-administrativa ante este Tribunal Econdmico-Administrativo Central, que fue registrada
con R.G. 3321/2011.

Mediante escrito de fecha 31 de agosto de 2012 del Abogado del Estado-Secretario del Tribunal se le
concedid a la entidad un mes para que examinara el expediente y presentara sus alegaciones adjuntando las
pruebas que estimara oportunas.

En el escrito presentado la entidad reclamante alega lo siguiente:

1.- Repercusién indebida de los peajes (potencia). El hecho imponible en este impuesto ha de ser el
consumo de la electricidad. Considera la entidad que la repercusion por los peajes se produce por la mera
utilizacién de la red de transporte, mientras que el derecho a repercutir debe nacer de la realizacién del hecho
imponible.

2.- Servicio de interrumpibilidad. Los descuentos en el precio de la energia que se venian aplicando como
consecuencia de la admision del servicio de interrumpibilidad por parte de los consumidores no se han visto
reflejados en una menor base imponible del impuesto especial y del IVA desde la entrada en vigor del nuevo
marco regulatorio el 1 de julio de 2008, por el que se eliminaron las tarifas industriales del sector. En este sentido,
no ha cambiado la naturaleza juridica del descuento ni su contenido, Unicamente la mera formalizacién del mismo.

3.- Vulneracion del Derecho comunitario. La Directiva 2003/96/CE sobre productos energéticos ha de
interpretarse en el sentido de que el Impuesto Especial sobre la Electricidad no es aplicable a la electricidad
consumida en los procesos de produccion metalurgica. Esta previsién no se recoge en la normativa nacional.

4. Solicitud de planteamiento de una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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5. Incompatibilidad del IVA con el Impuesto Especial sobre la Electicidad. En la medida en que la base
imponible del Impuesto sobre la Electricidad se determina conforme a la normativa de IVA, aquel impuesto se
convierte en un recargo de este ultimo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Primero.

Este Tribunal Econdmico — Administrativo Central es competente para conocer de la reclamacion
econdémico-administrativa que se examina, que ha sido interpuesta en tiempo y forma por persona legitimada al
efecto, de conformidad con lo previsto en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y en el Real
Decreto 520/2005, de 13 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento General de Desarrollo de la Ley 58/2003,
en materia de revision en via administrativa, de aplicacion a este procedimiento.

Segundo.

La cuestién que se plantea es la de determinar si el acuerdo de la Oficina Gestora de Impuestos
Especiales de Santander de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, citado en el encabezamiento, se
encuentra ajustado a Derecho. En particular, se ha de determinar si la repercusion de los peajes y del servicio de
interrumpibilidad es procedente, asi como la posible incompatibilidad entre el Impuesto Especial sobre la
Electricidad y el Impuesto sobre el Valor Afiadido, la adecuacion del acuerdo al Derecho comunitario y el posible
planteamiento de una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea.

Tercero.

La regulacion del Impuesto Especial sobre la Electricidad, respecto del cual solicita la entidad recurrente la
devolucién de las cuotas que le han sido repercutidas, se encuentra contenida en el ordenamiento juridico interno
en las siguientes normas:

- Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales, en adelante LIE, en el titulo | (Impuestos
Especiales de Fabricacion), capitulo IX (articulos 64 a 64 sexto).

- Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Impuestos Especiales, en
adelante RIE (titulo |, capitulo IX, articulos 129 a 134).

El Impuesto Especial sobre la Electricidad fue incorporado a los impuestos especiales de fabricacién por la
Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, que introduce en el
texto de la LIE un nuevo capitulo IX, en su titulo I, dedicado a este impuesto. A su vez, el Real Decreto 112/1998,
de 30 de enero, al modificar el RIE, introduce un nuevo capitulo IX destinado a incorporar las normas
reglamentarias de desarrollo del Impuesto Especial sobre la electricidad.

De acuerdo con lo establecido en la exposicion de motivos de la Ley 66/1997, la creacion del Impuesto
sobre la Electricidad tenia como objetivo basico la obtencion de los ingresos necesarios para compensar la
supresion del recargo sobre la facturacion de energia eléctrica en concepto de ayudas a la mineria del carbén, que
hasta el 31 de diciembre de 1997 habia estado en vigor y que representaba el 4,864 por 100 de aquélla. Se trata,
por tanto, de un impuesto que, sin ser un tributo afectado, nace vinculado a la asuncién por el Estado de un nuevo
gasto en relacién con el apoyo a dicho sector y a la subsiguiente necesidad de modificar el sistema de financiacion
de la mineria del carbén que, por imperativo comunitario, pasa a realizarse a través de los recursos
presupuestarios.

La Ley 22/2005, de 18 de noviembre, incorpora al ordenamiento juridico espafol diversas directivas
comunitarias en materia de fiscalidad de productos energéticos y electricidad. Esta Ley supone la transposicién al
ordenamiento interno de la 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, de forma que
se modifican algunos aspectos de la LIE, referidos a los Impuestos sobre Hidrocarburos y sobre la Electricidad. En
el caso este ultimo, la Unica novedad que se introduce es la fijacion de un tipo minimo que se corresponde con el
nivel impositivo minimo de la Directiva.

Con posterioridad, la Ley 2/2010, de 2 de marzo, traspuso al ordenamiento interno la Directiva
2008/118/CE del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa al régimen general de los impuestos especiales,
por la que se deroga la Directiva 92/12/CEE. En particular, el articulo 3 de la referida Ley introdujo importantes
modificaciones en la LIE en materia de Impuesto sobre la electricidad dando nueva redaccion a las definiciones
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del articulo 64 bis y al articulo 64 sexto relativo a las disposiciones especiales en relacion con los intercambios
intracomunitarios de energia eléctrica.

Cuarto.

La entidad reclamante alega la repercusion indebida del impuesto en relacion con las cantidades
abonadas por el uso de las redes de transporte, es decir, de los peajes.

De acuerdo con el articulo 64 de la LIE, el ambito objetivo del Impuesto Especial sobre la Electricidad esta
constituido por la energia eléctrica, clasificada en el cédigo NC 2716. Asimismo, el hecho imponible se produce,
como en los demas Impuestos Especiales de Fabricacién, con la fabricacion e importacion (articulo 5 de la LIE) y
en este impuesto, ademas, con las adquisiciones intracomunitarias de electricidad (articulo 64 sexto).

Resulta conveniente senalar que si bien el Impuesto sobre la Electricidad se incluyé dentro de los
Impuestos Especiales de Fabricacion, su configuracion presenta importantes diferencias respecto a éstos. Asi, el
articulo 64 bis contiene las siguientes definiciones:

“A) A los efectos del Impuesto sobre la Electricidad se entendera por:

1. "Depdsito fiscal". A los efectos del apartado 10 del articulo 4 de esta Ley se consideraran "depdésito
fiscal":

a) La red de transporte de energia eléctrica constituida por lineas, parques, transformadores y otros
elementos eléctricos con tensiones iguales o superiores a 220 kilovoltios (kV) y aquellas otras instalaciones que,
cualquiera que sea su tension, cumplan funciones de transporte o de interconexién internacional.

b) Las instalaciones de distribuciéon de energia eléctrica, entendiéndose por tales todas aquellas redes e
instalaciones para el transito de energia eléctrica no incluidas en la letra a) anterior cuando no estén afectas al uso
exclusivo de sus titulares.

2. "Fabrica". A los efectos del apartado 17 del articulo 4 de esta Ley se consideraran "fabricas":

a) Las instalaciones de produccién de energia eléctrica que, de acuerdo con la normativa requladora del
sector eléctrico, estén incluidas en el régimen ordinario o en el régimen especial.
b) Cualesquiera otras instalaciones en las que se lleve a cabo "produccién de energia eléctrica”.

3. "Produccién de energia eléctrica”. La fabricacion tal como se define en el apartado 18 del articulo 4 de
esta Ley. No obstante, no se considerara produccion de energia eléctrica la obtencién de energia eléctrica fuera
de las instalaciones a que se refiere la letra a) del apartado 2 de este articulo, por medio de generadores o
conjuntos de generadores de potencia total no superior a 100 kilovatios (kW)”.

Asimismo, respecto de los sujetos pasivos y el devengo el articulo 64 bis A) 4 y 5 dispone lo siguiente:

“4. Sujetos pasivos. Ademas de quienes tengan esta consideraciéon conforme a lo dispuesto en el articulo
8 de esta Ley, tendran la consideracion de sujetos pasivos, en calidad de sustitutos del contribuyente, quienes, en
el supuesto previsto en la letra a) del apartado 5 de este articulo, realicen los suministros de energia eléctrica a
titulo oneroso.

5. Devengo.

a) No obstante lo dispuesto en el articulo 7 de esta Ley, cuando la salida de la energia eléctrica de las
instalaciones consideradas fabricas o depésitos fiscales se produzca en el marco de un contrato de suministro de
energia eléctrica efectuado a titulo oneroso, el devengo del Impuesto sobre la Electricidad se producira en el
momento en que resulte exigible la parte del precio correspondiente a la energia eléctrica suministrada en cada
periodo de facturacion.

b) Para la aplicacién de lo previsto en el apartado 1 del articulo 7 de esta Ley, en relacién con suministros
de energia eléctrica distintos de aquellos a los que se refiere la letra a) anterior del presente apartado, los sujetos
pasivos podran considerar que el conjunto de la energia eléctrica suministrada durante periodos de hasta sesenta
dias consecutivos, ha salido de fabrica o depésito fiscal el primer dia del primer mes natural siguiente a la
conclusion del referido periodo”.

Por su parte, el articulo 7 de la LIE, respecto del devengo de los Impuestos Especiales de fabricacion,
sefala que el impuesto se devengara:
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“1. En los supuestos de fabricacién, en el momento de la salida de los productos objeto de los impuestos
especiales de fabricacion de la fabrica o depésito fiscal o en el momento de su autoconsumo. No obstante, se
efectuara en régimen suspensivo la salida de los citados productos de fabrica o depdésito fiscal cuando se
destinen:

a) Directamente a otras fabricas, depdsitos fiscales, a una entrega directa, a un destinatario registrado o a
la exportacion.

b) A la fabricacion de productos que no sean objeto de los impuestos especiales de fabricacion con
destino a la exportacion, siempre que se cumplan las condiciones que reglamentariamente se establezcan.

c) A uno de los destinatarios a los que se refiere el articulo 17.1, letra a), apartado iv), de la Directiva
2008/118/CE del Consejo, de 16 de diciembre de 2008 (LCEur 2009, 27), relativa al régimen general de los
impuestos especiales, y por la que se deroga la Directiva 92/12/CEE. (...)".

La entidad recurrente considera que en el caso objeto de recurso no se produce el hecho imponible de
este impuesto en relacién con los peajes satisfechos y que, por tanto, por esa parte no se le debia repercutir el
Impuesto sobre la Electricidad. En concreto, sefiala en relacion con el articulo 64 bis A) 6 que "a juicio de esta
parte, este precepto no puede tener contenido y validez en nuestro ordenamiento juridico, ya que el derecho a
repercutir nace de la verdadera realizacion del hecho imponible”.

El articulo 64 bis A) 6 de la LIE, al que se refiere el reclamante, establece en materia de repercusion de
este impuesto lo siguiente:

“6. Repercusién. Lo dispuesto en el articulo 14 de esta ley sera de aplicacién en relacién con el Impuesto
sobre la Electricidad teniendo en cuenta las siguientes reglas especificas:

a. Cuando la contraprestacién por un suministro de energia eléctrica deba satisfacerse a mas de un sujeto
pasivo, cada uno de éstos repercutiréa la porcion de cuota imputable a la parte de la contraprestacion que le
corresponda percibir. En particular, la repercusion de la porcion de cuota correspondiente a los peajes por
utilizaciéon de una red de transporte que tenga la condicién de depésito fiscal sera efectuada, cuando este
concepto se facture separadamente, por el titular de dicha red en su condicién de sujeto pasivo del impuesto.

b. Sin perjuicio de lo dispuesto en la letra a) anterior, en los casos de entregas de energia eléctrica
efectuadas con la intermediacion del Operador del Mercado al que se refiere el articulo 33 de la Ley 33 de la Ley
54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, la repercusion sobre los adquirentes de las cuotas devengadas
que correspondan sera efectuada por el sujeto pasivo por medio del citado Operador del Mercado”.

Por su parte, el articulo 14 de la LIE en su apartado 1 dispone:

“1. Los sujetos pasivos deberan repercutir el importe de las cuotas devengadas sobre los adquirentes de
los productos objeto de los impuestos especiales de fabricacion, quedando éstos obligados a soportarlas’.

Conforme a los preceptos citados, en el presente caso es evidente que se ha producido el hecho
imponible “fabricacion” de la electricidad y que se han producido sucesivos suministros de esa electricidad a la
entidad recurrente durante el afio 2007, devengandose el impuesto en cada uno de ellos, por lo que la
correspondiente empresa suministradora, como sujeto pasivo, efectué de forma correcta, en cada suministro, la
repercusion del Impuesto Especial sobre la electricidad sobre la recurrente (adquirente de la electricidad), como
exige la norma. Respecto de la repercusion de los peajes, el propio articulo 64 bis A) 6 de la LIE hace mencion
expresa a éstos sefialando que “En particular, la repercusion de la porcion de cuota correspondiente a los peajes
por utilizacién de una red de transporte que tenga la condicién de depdsito fiscal sera efectuada, cuando este
concepto se facture separadamente, por el titular de dicha red en su condicién de sujeto pasivo del impuesto”.

A este respecto, es conveniente destacar la contestacidon a consulta vinculante V0914/2011 de 4 de abril
de 2011 de la Direccion General de Tributos en la que la entidad consultante es una asociacion de empresas del
sector eléctrico que se plantea si los peajes que reciben los distribuidores y transportistas de los productores de
energia eléctrica estdn sujetos al Impuesto sobre la Electricidad y, en su caso, si estan exentos. Asi, la
contestacion senala lo siguiente:

«(...) el vertido de energia eléctrica de los productores de electricidad a las redes de transporte y
distribucion se realiza en régimen suspensivo del Impuesto sobre la Electricidad. La red de transporte de energia
eléctrica y las instalaciones de distribucion de energia eléctrica, tal como se definen ambas en el articulo 64 bis de
la Ley de Impuestos Especiales, se consideran depdsitos fiscales a efectos del Impuesto sobre la Electricidad.
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Es por ello que el vertido de energia eléctrica de los productores de electricidad a las redes de transporte o
distribucién constituye una circulacién en régimen suspensivo a efectos de los impuestos especiales de fabricacion
no produciéndose, en ese momento, la realizacién del hecho imponible. Por tanto, el vertido de energia eléctrica
de los productores a las redes de transporte o distribucién esta no sujeto al Impuesto sobre la Electricidad al no
producirse el devengo del impuesto. Efectivamente, en estos casos, el devengo se produce, cuando la salida de la
energia eléctrica de las instalaciones consideradas fabricas o depdsitos fiscales se produzca en el marco de un
contrato de suministro de energia eléctrica efectuado a titulo oneroso, en el momento en que resulte exigible la
parte del precio correspondiente a la energia eléctrica suministrada en cada periodo de facturacion.

En conclusion, los importes satisfechos por los productores de electricidad a los transportistas y
distribuidores, en concepto de peajes de acceso a las redes de transporte y distribucion, a diferencia de los peajes
pagados por los consumidores, no constituyen parte de la contraprestacién de un suministro de energia eléctrica a
titulo oneroso y, por tanto, no estan sujetos al Impuesto sobre la Electricidad».

El mismo criterio se recoge en la contestacion a la consulta n® 1725-00, de 6 de octubre de 2000, de la
que cabe destacar lo siguiente:

“(...) desde la perspectiva del consumidor cualificado, suministro de energia eléctrica supone la recepcion
por el mismo y para su consumo de la energia eléctrica adquirida. Y para que la recepcién de la energia eléctrica
por el consumidor cualificado se produzca en el caso planteado, es necesaria, como parte indisoluble de la
operacion de suministro, la utilizacion, también a titulo oneroso, de una red de transporte o distribucion por la que
se satisface un precio o "peaje”. Por tanto el peaje debe considerarse una de las dos partes que, junto con el
precio pagado por la cantidad de energia eléctrica adquirida, conforma el conjunto de la contraprestaciéon que el
consumidor cualificado satisface por el conjunto del suministro y que, conforme a lo dispuesto en el articulo 64 ter
de la Ley, configura la base imponible del impuesto”.

Por tanto, en el caso planteado en la consulta, el acceso a las redes de transporte por parte de los
productores de electricidad y el consiguiente vertido de la energia eléctrica se realiza en régimen suspensivo del
Impuesto sobre la Electricidad, puesto que la red de transporte de energia eléctrica y las instalaciones de
distribucidon de energia eléctrica, tal como se definen ambas en el articulo 64 bis de la Ley de Impuestos
Especiales, se consideran depositos fiscales a efectos de dicho impuesto, por lo que se trata de una operacion no
sujeta al impuesto, el cual aun no se ha devengado.

Por el contrario, tal como senala la consulta “el devengo se produce, cuando la salida de la energia
eléctrica de las instalaciones consideradas fabricas o depdésitos fiscales se produzca en el marco de un contrato de
suministro de energia eléctrica efectuado a titulo oneroso, en el momento en que resulte exigible la parte del
precio correspondiente a la energia eléctrica suministrada en cada periodo de facturacién.” Este es el caso que es
objeto del presente recurso. En consecuencia, a diferencia del caso planteado en la consulta, en el que el pago de
los peajes por parte de los productores de electricidad para poder acceder a las redes de transporte y distribucion
de energia eléctrica se efectiia antes de que el impuesto se haya devengado; cuando tal pago se realiza por parte
de los adquirentes de dicha electricidad, como en el presente supuesto, el hecho imponible del impuesto ya se ha
producido y éste se ha devengado, por lo que se trata de una operacion sujeta al impuesto. El consiguiente pago
de los peajes para poder acceder a las redes de distribucion y, en definitiva, adquirir esa electricidad se realiza en
el marco de una operacion ya sujeta al impuesto.

Esa es la misma conclusion a la que llega la contestacion a la consulta citada: “En conclusién, los importes
satisfechos por los productores de electricidad a los transportistas y distribuidores, en concepto de peajes de
acceso a las redes de transporte y distribucion, a diferencia de los peajes pagados por los consumidores, no
constituyen parte de la contraprestacion de un suministro de energia eléctrica a titulo oneroso y, por tanto, no
estan sujetos al Impuesto sobre la Electricidad”. En consecuencia, los peajes pagados por los consumidores si
constituyen parte de la contraprestacién de un suministro de energia eléctrica a titulo oneroso y estan sujetos al
Impuesto sobre la Electricidad.

Por tanto, de acuerdo con lo expuesto, la base imponible del Impuesto sobre la Electricidad ha de
determinarse por referencia al momento en el que se produce el devengo. Asi lo establece el articulo 21 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT), cuando sefala que “La fecha del devengo
determina las circunstancias relevantes para la configuracion de la obligacion tributaria, salvo que la ley de cada
tributo disponga otra cosa’.

El articulo 64 ter de la LIE regula la base imponible del Impuesto sobre la electricidad como sigue:

“La base imponible del impuesto estara constituida por el resultado de multiplicar por el coeficiente
1,056113 el importe total que, con ocasién del devengo del impuesto, se habria determinado como base imponible
del Impuesto sobre el Valor Anadido, excluidas las cuotas del propio Impuesto sobre la Electricidad, para un
suministro de energia eléctrica efectuado a titulo oneroso dentro del territorio de aplicacién del Impuesto sobre el
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Valor Afiadido entre personas no vinculadas, conforme a lo establecido en los articulos 78 y 79 de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre (RCL 1992, 2786y RCL 1993, 401) , Reguladora de este ultimo Impuesto”.

Conforme a este precepto, la base imponible esta constituida por el importe “total” que se habria
determinado como base del IVA para un suministro de electricidad efectuado a titulo oneroso entre personas
vinculadas. La base imponible del IVA se regula en el articulo 78 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Ahadido y esta constituida “por el importe total de la contraprestacion de las operaciones
sujetas al mismo procedente del destinatario o de terceras personas”. En particular se incluyen en el concepto de
contraprestacion gastos tales como los relativos a portes y transporte, segun se menciona en el apartado dos.1°
de dicho articulo.

Asi, todo importe pagado para que pueda efectuarse ese suministro de electricidad debe formar parte de
la base imponible del Impuesto sobre la Electricidad, en particular el relativo al transporte, que es justamente el
peaje. Por tanto, si para poder recibir el suministro de electricidad el consumidor ha de pagar un “peaje” de acceso
a las redes de transporte y distribucion de energia eléctrica a través de las cuales se recibe tal suministro, tal peaje
es un importe necesario que se paga para posibilitar tal suministro de electricidad que de otro modo no se podria
materializar.

El propio articulo 64 bis A) 6 de la LIE cuando regula la repercusion del impuesto, hace mencion expresa a
los peajes sefalando que

“En patrticular, la repercusion de la porcion de cuota correspondiente a los peajes por utilizacion de una red
de transporte que tenga la condicion de depodsito fiscal sera efectuada, cuando este concepto se facture
separadamente, por el titular de dicha red en su condicién de sujeto pasivo del impuesto”.

Por ultimo, es relevante, asimismo, hacer referencia a la reciente sentencia de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional, de 24 de febrero de 2014, recurso 44/2013 que igualmente desestima
una pretension del recurrente idéntica a la que aqui se trata:

“OCTAVO.- Nos hallamos ante un producto cuya fabricacion, transporte distribucion y consumo requiere
de una regulacion especial, tanto en materia de seguridad, como de produccion, transporte y consumo.

La base imponible del Impuesto Especial sobre la Electricidad, esta constituida por el resultado de
multiplicar por el coeficiente 1,06113 el importe total que con ocasién del devengo del impuesto, se habria
determinado como base imponible del Impuesto sobre el Valor Afiadido excluidas las cuotas del propio Impuesto
sobre la Electricidad, para un suministro de energia eléctrica efectuado a titulo oneroso dentro del territorio de
aplicacion del Impuesto sobre el Valor Afiadido entre personas no vinculadas, conforme a lo establecido en los
arts. 78 y 79 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora de este Ultimo impuesto. (Articulo 64.ter).

Por su parte, el articulo 78 de la Ley 37/1992 establece que la base imponible del impuesto estara
constituida por el importe total de la contraprestacion de las operaciones sujetas al mismo procedente del
destinatario o de terceras personas.

En el numero dos.1° de dicho articulo se dice que en particular se incluyen en el concepto de
contraprestacion los gastos de ... portes y transportes... a favor de quien realice la entrega o preste el servicio
derivado de la prestacion principal o de las accesorias a la misma.

El devengo del impuesto especial que nos ocupa, se entiende que se produce en el momento en que
resulte exigible la parte del precio correspondiente a la energia eléctrica suministrada en cada periodo de
facturacion, cuando la salida de la energia eléctrica de las instalaciones consideradas fabricas o depésitos fiscales
se produzca en el marco de un contrato de suministro de energia eléctrica efectuado a titulo oneroso. (Articulo 64
bis A).5 Ley 38/1992).

Esto es, el devengo del producto no se produce cuando la electricidad sale de fabrica, si no cuando es
suministrada y es exigible la parte del precio correspondiente a la energia eléctrica suministrada en cada periodo
de facturacioén, y el suministro debe hacerse a través de las lineas de transporte y distribucion que tienen la
condicién de depdésito fiscal y circula en régimen suspensivo.

El suministro, constituye una actividad compleja segtn establece la Ley 54/1997, articulo 1. La presente
ley requla las actividades destinadas al suministro de energia eléctrica, consistentes en su generacion, transporte,
distribucion, servicios de recarga energética, comercializacion e intercambios intracomunitarios e internacionales,
asi como la gestion econémica y técnica del sistema eléctrico.

En la misma Ley y en su articulo 16 se establece la remuneracion de estas actividades, entre las que
incluye los peajes de acceso a las redes que se desarrollan reglamentariamente por el R.D, 1164/2001 .

En conclusion, el devengo del impuesto especial sobre la electricidad, se produce cuando es exigible la
parte del precio correspondiente a la energia eléctrica suministrada en cada periodo de facturacioén, el suministro
implica una serie de actividades complejas que comprenden la produccién de energia eléctrica, su transporte y
distribucién, estando fiscalmente en régimen suspensivo, hasta que llega al consumidor y sale del depésito fiscal,
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que esta formada por la red de transporte constituida por lineas, parques, transformadores y otros elementos
eléctricos, asi como las instalaciones de distribucién de energia eléctrica cuando concurran las condiciones fijadas
en las letras a ) y b) del articulo 64 bis A) 1° de la Ley 38/92 ; y todos los gastos generados por la intervencién de
todos estos elementos y sistemas, constituye el importe total que con ocasion del devengo del impuesto, habria
determinado como base imponible del Impuesto sobre el Valor Ahadido, que esta constituida por el importe total
de la contraprestacion de las operaciones sujetas al mismo procedente del destinatario o de terceras personas,
que en particular incluyen en el concepto de contraprestacién los gastos de ... portes y transportes... a favor de
quien realice la entrega o preste el servicio derivado de la prestacion principal o de las accesorias a la misma.

Por tanto, no se ha producido ninguna extralimitacion en la fijacién de la base imponible del Impuesto
sobre la Electricidad girado a la parte recurrente, procediendo la desestimacion del recurso en todas sus partes

En consecuencia, conforme a todo lo sefialado, este Tribunal considera que la alegacién de la recurrente
no puede prosperar puesto que se ha producido el hecho imponible de este impuesto y los sujetos pasivos de éste
efectuaron su repercusion sobre el adquirente de forma correcta.

Quinto.

En segundo lugar, la entidad alega que los descuentos en el precio de la energia que se venian aplicando
como consecuencia de la prestacion del servicio de interrumpibilidad por parte de los consumidores no se han
visto reflejados en una menor base imponible del Impuesto sobre la Electricidad y del IVA desde la entrada en
vigor del nuevo marco regulatorio el 1 de julio de 2008, por el que se eliminaron las tarifas industriales del sector.
En este sentido, a su juicio, no ha cambiado la naturaleza juridica del descuento ni su contenido, sino Unicamente
la mera formalizacion del mismo.

La regulacion de la prestacion del servicio de interrumpibilidad se recoge actualmente en la disposicion
transitoria 62, apartado 1.1, del Real Decreto 1634/2006, de 29 de diciembre, por el que se establece la tarifa
eléctrica a partir de 1 de enero de 2007 (BOE de 30.12.2006) y en la Orden ITC/2370/2007, de 26 de julio, por la
que se regula el servicio de gestidon de la demanda de interrumpibilidad para los consumidores que adquieren su
energia en el mercado de produccién (BOE 03.08.2007). Su entrada en vigor a partir del 1 de julio de 2008 resulta
de lo establecido en la disposicidn transitoria 12 del mismo Real Decreto, que dispone que los complementos por
interrumpibilidad correspondientes a tarifas generales de alta tension como la tarifa horaria de potencia
desparecen el 1 de julio de 2008.

Asi, la disposicion transitoria 62 del Real Decreto 1634/2006 sefala lo siguiente:

“1. Se establecen los siguientes servicios de gestion de demanda para los consumidores que adquieren su
energia en el mercado de produccion:

1.1. Servicios de interrumpibilidad.

Podréan prestar este servicio de interrumpibilidad aquellos consumidores en alta tensiéon que contraten su
energia en el mercado de produccion, bien directamente, bien a través de comercializador, y sean habilitados por
la Direccion General de Politica Energética y Minas para tal fin. Los consumidores que presten este servicio de
interrumpibilidad, en respuesta a una orden del Operador del Sistema, reduciran su potencia demandada hasta el
valor de potencia residual requerido en dicha orden. {(...)

2. Antes de que transcurran tres meses desde la entrada en vigor de este Real Decreto, el Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio desarrollara las condiciones de estos servicios y los requisitos para la participacion
en los mismos de los consumidores en el mercado, asi como su régimen retributivo.

(...)

4. Red Eléctrica de Esparia, S.A. como operador del sistema, gestionaré estos servicios, a cuyos efectos
suscribira los contratos con cada uno de los clientes que acuden al mercado de producciéon y ofrezcan dichos
servicios. A estos efectos, el Operador del Sistema remitira a la Secretaria General de Energia del Ministerio de
Industria, Turismo y Comercio en el plazo maximo de 15 dias desde la publicacion de las condiciones de estos
servicios y los requisitos para la participacion en los mismos de los consumidores en el mercado, asi como su
régimen retributivo a que hace referencia el apartado 2, una propuesta de modelo de contratos de los servicios de
gestion de demanda en el mercado que se regulan en los apartados anteriores”.

La Orden ITC/2370/2007, de 26 de julio, por la que se regula el servicio de gestion de la demanda de
interrumpibilidad para los consumidores que adquieren su energia en el mercado de produccion, desarrolla lo
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establecido en la disposicion transitoria 62 del RD 1634/2006 anteriormente transcrita. Resulta relevante destacar
el contenido del preambulo de esta norma:

“La Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico, regula el régimen juridico de las actividades
destinadas al suministro de energia eléctrica, consistentes en la generacion, el transporte, la distribucion, la
comercializacién y los intercambios infracomunitarios e internacionales, asi como la gestién econdémica y técnica
del sistema eléctrico, de acuerdo con las previsiones contenidas en la Directiva 96/92/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 19 de diciembre, sobre normas comunes para el mercado interior de electricidad.

La Directiva 2003/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2003, establecié
nuevas normas comunes para completar el Mercado Interior de la electricidad y derogdé la Directiva 96/92/CE,
introduciendo modificaciones significativas.

Entre ellas, uno de los aspectos mas destacados es que el suministro pasa a ser gjercido en su totalidad
por los comercializadores en libre competencia, y son los consumidores de electricidad quienes eligen libremente
a su suministrador. Se sustituye el suministro a tarifa, por razones de servicio publico y proteccion al cliente, por el
establecimiento de un sistema de tarifas de dltimo recurso para determinados consumidores, para quienes se
concibe el suministro eléctrico como servicio universal. Esta actividad se realizara por las empresas
comercializadoras a las que se imponga tal obligacion.

Hasta ahora, determinados consumidores venian ofreciendo servicios de gestion de la demanda al
sistema eléctrico, como el de interrumpibilidad, reactiva o modulacién de carga, que eran retribuidos a través de la
tarifa eléctrica.

La necesidad de garantizar el suministro de electricidad a los consumidores, obliga a disponer de
herramientas que flexibilicen la operacion del sistema y que permitan dar respuestas rapidas y eficientes ante
eventuales situaciones de emergencia, de forma que se minimice el impacto en la seguridad del sistema. La
posibilidad de reducir la potencia demandada de aquellos consumidores que estén dispuestos a ello, se presenta
como una valiosa herramienta para resolver aquellos incidentes que puedan derivar en una falta de suministro.

La posibilidad de reducir la potencia demandada de energia eléctrica a cambio de una compensacion
economica no es nueva ya que esta contemplada en nuestra regulacion, si bien era una opcién que sélo se ofrecia
a los consumidores que se encontraban acogidos a las tarifas generales de alta tension, a la tarifa horaria de
potencia y a los grandes consumidores sujetos a la tarifa G.4., que cumplian determinadas condiciones. La
necesidad de adaptar nuestra regulacion a la de la Union Europea y de no dar un tratamiento discriminatorio a los
consumidores en funcién del procedimiento de adquisicion de la energia, hacen necesario posibilitar la
participacion en el mecanismo de reduccién de potencia a los consumidores que adquieren su energia en el
Mercado de Produccion.

Dada la importancia de este servicio para la garantia de suministro y en linea con el nuevo modelo que
establece la Directiva 2003/54/CE, se hace necesario regularlo en el mercado para los consumidores que
adquieren su energia libremente.

Por ello, el Real Decreto 1634/2006, de 29 de diciembre, por el que se establece la tarifa eléctrica a partir
de 1 de enero de 2007, en su disposicion transitoria sexta, fija las bases para regular este servicio que seran
gestionados por el Operador del Sistema, habilitando al Ministerio de Industria, Turismo y Comercio para
desarrollar sus condiciones y los requisitos para la participacion en el mismo de los consumidores en el mercado,
asi como su régimen retributivo”.

Conforme a lo expuesto, la referida Orden Ministerial “tiene por objeto regular las condiciones del servicio
de gestion de la demanda de interrumpibilidad ofrecido por los consumidores que adquieren su energia en el
mercado de produccion, los requisitos para participar como proveedor del mismo, asi como su régimen retributivo”
(articulo 1) y es “de aplicacion a los consumidores de energia eléctrica conectados en alta tension que contraten
su energia en el mercado de produccién, bien directamente, bien a través de comercializador o mediante un
contrato bilateral” (articulo 2).

El articulo 3 contiene la definicion del servicio de interrumpibilidad:

“1. El servicio de interrumpibilidad de un consumidor que sea proveedor de este servicio consiste en
reducir la potencia activa demandada hasta el valor de la potencia residual requerida, en respuesta a una orden de
reduccién de potencia dada por el Operador del Sistema en los términos establecidos en la presente orden
y en el contrato que se formalice entre éste y aquél.

2. El servicio de interrumpibilidad sera gestionado por el Operador del Sistema”.

Por lo que respecta a la retribucién de la prestacion de este servicio, el articulo 6 regula esta cuestion
sefialando que:

www.fiscal-impuestos.com Masteres Cursos Oposiciones Editorial Barcelona Madrid Valencia




NI Fiscal Impuestos

“Este servicio prestado por el consumidor se retribuira de acuerdo con la siguiente férmula:
RSI=DI x FE
Donde:

RSI: Retribucién anual del servicio de interrumpibilidad expresada en euros, con el limite maximo para
cada proveedor del servicio de 20 euros por MWh consumido.
FE: Importe correspondiente a la facturacion anual equivalente de la energia, expresada en euros (...)

DI: Descuento anual en porcentaje. (...)".

Por otra parte, para poder contratar este servicio, los consumidores han de reunir unos requisitos (articulo
9), obtener una autorizacion administrativa de la Direccién General de Politica Energética y Minas (articulo 11) y
formalizar el contrato con el Operador del Sistema (articulo 12), quien es, asimismo, responsable de las
liquidaciones de este servicio que preste cada uno de sus proveedores (articulo 15).

Por tanto, la prestacion de este servicio de interrumpibilidad, por los clientes que lo contraten, consiste en
estar disponible para que se les pueda interrumpir el suministro de electricidad en respuesta a una orden de
reduccion de potencia dada por el Operador del Sistema, recibiendo a cambio, como contraprestacién, una
remuneracion o compensacion econémica que liquida asimismo el Operador del Sistema.

De acuerdo con lo expuesto, en la actual normativa la contrataciéon de la prestacion del servicio de
interrumpibilidad es una operacién realizada entre los consumidores conectados en alta tension que adquieren
energia eléctrica en el mercado de produccion y el Operador del Sistema que, conforme a la disposicion transitoria
62 del Real Decreto 1634/2006, se trata de Red Eléctrica de Espafia, S.A., quien, como operador del sistema,
gestionara estos servicios, a cuyos efectos suscribird los contratos con cada uno de los clientes que acuden al
mercado de produccién y ofrezcan dichos servicios. En consecuencia, resulta evidente que tal contrataciéon es una
operacion distinta e independiente de la operacion de adquisicion de energia eléctrica por parte de tales
consumidores a la empresa distribuidora de electricidad que corresponda.

Con anterioridad a la entrada en vigor de las normas transcritas (el Real Decreto 1634/2006, de 29 de
diciembre, y la Orden ITC/2370/2007, de 26 de julio), esta cuestion se encontraba regulada en la Orden Ministerial
de 12 de enero de 1995, por la que se establecen las tarifas eléctricas. El articulo séptimo de la citada Orden
regulaba los denominados “Complementos tarifarios” que consistian
“en una serie de recargos o descuentos, que se calcularan tal y corno se especifique en cada caso y deberan
figurar por separado en el recibo de energia eléctrica’.

Uno de tales complementos tarifarios era el “Complemento por interrumpibilidad” (articulo 7.4). Asi, “todo
abonado, acogido a una tarifa general en alta tensién, que tenga el equipo adecuado para ello, podra acogerse al
sistema de interrumpibilidad, de acuerdo con las siguientes condiciones (...)”. En este articulo se regulaban las
condiciones del contrato de interrumpibilidad (7.4.1.2), que “debera comenzar con el inicio de una temporada alta
eléctrica, tendra una vigencia de cinco afios y se considerara prorrogado por iguales periodos si el abonado no
solicita por escrito a la Direccién General de la Energia rescindirlo, con una anticipacion minima de un afo’.
Respecto a la facturacion (7.4.1.5), disponia lo siguiente:

“La facturacion definitiva del suministro interrumpible se hara por periodos anuales que comprenderan
desde el dia de comienzo de la temporada alta hasta el dia anterior al de comienzo de la temporada alta del afio
siguiente:

Mensualmente se facturara un descuento provisional a cuenta del anual, que se hallara aplicando a la
facturacion basica acumulada desde el comienzo del periodo anual un descuento porcentual calculado con arreglo
a la formula establecida en el apartado 7.4.4, con la unica diferencia de que, para el calculo del parametro H, la
energia realmente suministrada desde el comienzo del periodo anual hasta el ultimo dia del mes considerado, se
multiplicaré por 12 y dividira por el nimero de meses del periodo anual transcurridos. El descuento asi calculado
se aplicara sobre la facturacién basica del mismo periodo transcurrido y del importe resultante se deducira el
calculado de la misma forma para el mes anterior. Esta diferencia sera la facturacién del complemento por
interrumpibilidad del mes correspondiente”.

Igualmente, el articulo 7.4.4 regulaba el “Descuento o Recargo por interrumpibilidad” disponiendo:

“Todo abonado acogido a un sistema de interrumpibilidad tendré derecho a un descuento o recargo sobre
su facturacion basica anual, calculado como suma de los dos términos siguientes:
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| =DI-RI
Donde cada uno de ellos se calcularé de acuerdo con la siguiente formula:

a) CALCULO DI

(...)

DI = Descuento anual en porcentaje.

(...)
b) CALCULO RI

Este término sélo se aplica si por parte del abonado se superase, en momento de interrupcion, la potencia
méxima demandable (Pf—Pj), solicitada por la empresa distribuidora (...)

Sin perjuicio del recargo correspondiente, en su caso, el incumplimiento de tres o mas interrupciones en
un periodo anual significara la anulacion del descuento | al abonado en dicho periodo”.

Por tanto, en la normativa anterior se concebia el complemento por interrumpibilidad como un descuento o
recargo que debia figurar por separado en el recibo de energia eléctrica y que se calculaba de acuerdo a lo
previsto en la referida Orden Ministerial.

En todo caso, conforme a lo sefialado, la operacién del servicio de interrumpibilidad se regulaba en la
anterior normativa (al igual que en la actualmente vigente) como un contrato que, si bien estaba relacionado, es
diferente e independiente al de suministro eléctrico, con sus propios presupuestos, derechos y obligaciones y
estipulado con un sujeto distinto, el Operador del Sistema, y no con el productor, ni el comercializador o
distribuidor de la energia.

A este respecto, la entidad alega que no se ha reconocido el descuento en la base imponible del Impuesto
correspondiente a la admisién del servicio de interrumpibilidad del suministro por parte de los consumidores desde
el 1 de julio de 2008, fecha en la que se eliminaron las tarifas industriales en el sector. Asi, sefiala la entidad que
estos descuentos no se han visto reflejados en un menor importe facturado, ni por el suministrador ni por el titular
de la red de distribucion, desde la entrada en vigor del nuevo marco regulatorio. Del mismo modo, sefiala que en
estos casos el operador del sistema paga estos descuentos de forma ajena a la facturacién de la energia eléctrica,
sin regularizar el Impuesto Especial sobre la Electricidad asociado a este efecto. Sin embargo, a juicio de la
reclamante, no cabe duda de que se trata de una prestacion accesoria que presta el contribuyente que soporta la
repercusion del impuesto especial por el suministro de la energia producida por las compafiias eléctricas y que
sigue el régimen juridico de la prestacion principal (la producciéon o el consumo de energia) que da lugar a un
descuento que debe incluirse en la determinacion de la base imponible del Impuesto Especial sobre la
Electricidad.

La base imponible del Impuesto Especial sobre la Electricidad se encuentra regulada en el articulo 64 ter
de la LIE:

“La base imponible del impuesto estara constituida por el resultado de multiplicar por el coeficiente
1,05113 el importe total que, con ocasién del devengo del impuesto, se habria determinado como base imponible
del Impuesto sobre el Valor Anadido, excluidas las cuotas del propio Impuesto sobre la Electricidad, para un
suministro de energia eléctrica efectuado a titulo oneroso dentro del territorio de aplicacion del Impuesto sobre el
Valor Afadido entre personas no vinculadas, conforme a lo establecido en los articulos 78 y 79 de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre (RCL 1992, 2786y RCL 1993, 401) , Reguladora de este ultimo Impuesto”.

Conforme a este precepto, la base imponible esta constituida por el importe “total” que se habria
determinado como base del IVA para un suministro de electricidad efectuado a titulo oneroso entre personas no
vinculadas. Por tanto, para determinar qué conceptos se pueden descontar de la base imponible se ha de acudir al
articulo 78 de la LIVA que regula esta cuestion en relacion con el IVA. En concreto, el apartado tres de dicho
articulo dispone lo siguiente:

“Tres. No se incluiran en la base imponible:

(..)
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2° Los descuentos y bonificaciones que se justifiquen por cualquier medio de prueba admitido en derecho
y que se concedan previa o simultaneamente al momento en que la operacion se realice y en funcion de ella.

Lo dispuesto en el parrafo anterior no sera de aplicacion cuando las minoraciones de precio constituyan
remuneraciones de otras operaciones.

(...)"

En el caso objeto de la presente reclamacion, las cantidades percibidas por la reclamante que ésta
pretende que sean descontadas de la base imponible del Impuesto sobre la Electricidad constituyen una
remuneracion por la prestaciéon, por parte de esta misma sociedad, de un determinado servicio como es el de
interrumpibilidad. Como ha quedado puesto de manifiesto anteriormente, este servicio es plenamente
independiente de la operacion de adquisicion de energia eléctrica efectuada por la reclamante cuyo suministro es
el que origina el devengo del Impuesto y el que determina la formacién de la base imponible. Por tanto, estas
cantidades encajan en el supuesto previsto en el segundo inciso del articulo 78.Tres.2° de la LIVA que establece
que no podran admitirse como descuentos las minoraciones de precio que “constituyan remuneraciones de otras
operaciones”, como ocurre en el presente caso.

Por tanto, hasta el 1 de julio de 2008 (fecha en la que entra en vigor la actual normativa que regula esta
materia) este servicio era retribuido en forma de descuento en la factura eléctrica del gran consumidor de energia
eléctrica, lo que no significaba, de acuerdo con el articulo 78.Tres.2°, segundo parrafo de la LIVA, que minorase la
base imponible del IVA ni del Impuesto sobre la Electricidad, pues se trataba igualmente de un servicio prestado
por parte del adquirente de energia eléctrica distinto de la adquisicion de dicha electricidad. El hecho de que el
pago del precio de tal servicio se realizase a través de una compensacioén en la factura de la electricidad adquirida
no debia afectar a la determinacién de la base imponible a efectos del IVA y, por ende, a efectos del Impuesto
sobre la Electricidad, pues no se trataba de un menor precio de la electricidad adquirida sino de una
compensacion o “neteo” en factura por bienes y servicios recibidos y prestados por el propio consumidor:
adquisicion de electricidad y servicio de interrumpibilidad respectivamente.

Conforme a lo sefialado en la normativa vigente, a partir del 1 de julio de 2008 la retribucion de la
prestacion de interrumpibilidad se independizé de la facturacion al consumidor final quedando adin mas claro que
la retribucidn de dicha prestacion es ajena al precio del suministro eléctrico que paga el consumidor y, en esa
medida, no puede minorar la base imponible del IVA ni del Impuesto sobre la Electricidad correspondiente al
suministro de energia eléctrica que recibe.

En consecuencia, no cabe reconocer la condicién de descuento y/o bonificacidn, en el sentido del articulo
78.Tres.2°, segundo parrafo de la LIVA, a lo que es un servicio propio que se desarrolla en un marco legal y
contractual especifico entre el Operador del Sistema y el proveedor del servicio, es decir, el consumidor de
energia eléctrica siendo ésta una relacion independiente de la relacion comercial entre dicho consumidor y el
suministrador o el distribuidor de electricidad.

Es cierto, como alega la reclamante, que la naturaleza del servicio de interrumpibilidad no ha cambiado y
tanto con la antigua regulacién como con la nueva el consumidor adquiere un bien (electricidad) y presta un
servicio (interrumpibilidad). Ambas operaciones son independientes entre si y tienen su correspondiente base
imponible, esta es, la determinada segun lo dispuesto en el articulo 78 de la Ley 37/1992, cuyo apartado tres.2°
establece que no tienen la consideracion de descuentos en la base imponible las minoraciones del precio que
constituyan remuneraciones de otras operaciones. Es decir, no se puede considerar un descuento en la base
imponible del Impuesto sobre la Electricidad las minoraciones del precio de la energia eléctrica que constituya la
remuneracion del servicio de interrumpibilidad.

Respecto de esta cuestion, es relevante destacar la contestacion a consulta vinculante V2441-09, de 30
de octubre de 2009, de la Direccion General de Tributos, en el que la entidad consultante es una sociedad que
tiene por objeto, entre otros, la mediacion en la prestacion de servicios de interrumpibilidad en el sistema eléctrico
y se plantea el tratamiento en el IVA de este tipo de servicios. La citada contestacién establece:

“Se entiende por servicio de interrumpibilidad aquel servicio que consiste en reducir la potencia activa
demandada hasta el valor de la potencia requerida cuando los clientes del sistema asi lo requieran.

El servicio de interrumpibilidad se gestiona por el Operador del Sistema (entidad consultante) de forma
que esta entidad es la encargada de recibir las 6rdenes de interrupcion por parte de los operadores de redes de
distribucion por lo que respecta a las areas de distribucion de su competencia y cuando las circunstancias de sus
redes asi lo exijan Una vez recibida la orden de interrupcién por parte de los gestores de las redes de distribucion,
el Operador del Sistema las analiza y emite, si procede, una orden de reduccién de potencia a los consumidores
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implicados, proveedores ultimos del servicio de interrumpibilidad. Los criterios de aceptacion o rechazo seran los
que permitan mantener la sequridad de la red de distribucién y de transporte.

Finalmente, una vez evaluadas las necesidades de aplicacion del servicio, el Operador del Sistema
selecciona las modalidades de prestacion del servicio de interrumpibilidad atendiendo a todos los proveedores que
lo prestan, las zonas eléctricas y las empresas eléctricas seleccionadas.

Por consiguiente, se debe concluir que tanto los proveedores del servicio de interrumpibilidad como el
Operador del Sistema, tienen la consideracion de empresario o profesional a efectos del Impuesto sobre el Valor
Anadido puesto que en ambos casos tiene lugar la ordenaciéon de un conjunto de medios personales y materiales
con el fin de desarrollar una actividad empresarial a titulo oneroso mediante la realizacién continuada de
prestaciones de servicios (entre otros, el servicio de interrumpibilidad), asumiendo el riesgo y ventura que pueda
producirse en el desarrollo de dicha actividad.

(...)

En cuanto a los servicios prestados por los consumidores en alta tensién que contratan su energia en el
Mercado de Produccién, se debe indicar que tales servicios constituyen el servicio de interrumpibilidad
propiamente dicho, puesto que son estos sujetos los que se obligan a reducir la potencia activa demandada hasta
el valor de la potencia residual requerida cuando asi se lo ordene el Operador del Sistema, todo ello a cambio de
una determina contraprestacion. Por tanto, este tipo de operaciones tiene la consideracidon de servicios en los
términos establecidos en el articulo 11 de la Ley 37/1992, de forma que, con caracter general, estas operaciones
estaran sujetas y no exentas del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

(...)

Segun se desprende de la informacion que acomparfia el escrito de consulta, el servicio de
interrumpibilidad debe ser considerado como un servicio de tracto sucesivo y no de tracto unico puesto que tal
servicio no consiste en la mera reduccién de la potencia activa demandada de forma aislada e individualizada para
cada orden de reduccion de potencia, sino que consiste en garantizar la disponibilidad permanente para reducir
dicha potencia en los casos en que, mediante orden, sea requerido para ello.

En efecto, el servicio de interrumpibilidad es un compromiso, asumido por el proveedor del mismo, de
estar disponible, en todo momento, para reducir su potencia activa demandada hasta el valor de la potencia
residual requerida, en respuesta a una orden de reduccién de potencia, percibiendo la correspondiente
contraprestacion dineraria por dicho servicio con independencia de que tal reduccién de potencia se materialice o
no.

Por consiguiente, en las operaciones objeto de consulta, consistentes en la prestacion de servicios de
interrumpibilidad, el devengo del Impuesto se producira cuando resulte exigible la parte del precio que comprenda
cada percepcion, como asi preceptua el sefialado articulo 75. Uno.7° de la Ley 37/1992 para las operaciones de
tracto sucesivo o continuado.”

Conforme a lo expuesto, las cantidades percibidas por la entidad reclamante como contraprestacion por el
servicio de interrumpibilidad constituyen la remuneracion de una prestacion distinta e independiente de la propia
adquisicidon de energia eléctrica y, por tanto, no pueden formar parte de la base imponible del Impuesto sobre la
Electricidad, cuyo hecho imponible es la fabricaciéon de electricidad y se devenga con su suministro. De esta
manera, tales cuantias no afectan a la base imponible del Impuesto sobre la Electricidad por lo que no pueden
adicionarse a ella pero tampoco pueden minorarla. La base imponible de este impuesto se forma teniendo en
cuenta un suministro de energia eléctrica a titulo oneroso y las remuneraciones del servicio de interrumpibilidad no
forman parte de tal suministro, ni tampoco constituyen un descuento que minore el precio satisfecho por la
adquisicién de electricidad.

En consecuencia, debe desestimarse la alegacién efectuada por la reclamante.

Sexto.

Respecto a la tercera alegacion de la entidad recurrente (vulneracién del Derecho Comunitario por la
normativa nacional), deben realizarse las siguientes consideraciones.

Conforme al articulo 1 de la Directiva 2003/96/CE de 27 de octubre de 2003, del Consejo, por la que se
reestructura el régimen comunitario de imposicion de los productos energéticos y de la electricidad:

“Los Estados miembros someteran a impuestos los productos energéticos y la electricidad de conformidad
con la presente Directiva”.
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A este respecto, el apartado 2 del articulo 2 establece:
“La presente Directiva se aplicara también a la electricidad incluida en el Cédigo NC 2716”.
Asimismo, el apartado 4 del articulo 2 senala:

“La presente Directiva no se aplicara a

(...)
b) los siguientes usos de los productos energéticos y de la electricidad:

- productos energéticos utilizados para fines que no sean el de carburante de automocion ni el de
combustible para calefaccion,
- productos energéticos de doble uso.

Un producto energético se considera de doble uso cuando se utiliza tanto como combustible para
calefaccion como para fines distintos del de carburante de automocion y combustible para calefaccion. El uso de
los productos energéticos con fines de reduccién quimica y en los procesos electroliticos y metalurgicos deben
considerarse como de doble uso,

-la electricidad utilizada principalmente a efectos de reduccion quimica y procesos electroliticos y
metalurgicos,

- la electricidad cuando represente mas del 50 % del coste de un producto. El coste de un producto se
define 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 la empresa, tal y como se define en el articulo 11. El coste se calcula por
unidad en promedio. El «coste de la electricidad» se define como el valor de compra real de la electricidad o el
coste de produccion de electricidad si se genera en la empresa,

- procesos mineralogicos.

Los «procesos mineralégicos» son los procesos clasificados en la nomenclatura NACE con el cédigo DI
26, «industrias de otros productos minerales no metalicos» en el Reglamento (CEE) no 3037/90 del Consejo, de 9
de octubre de 1990, relativo a la nomenclatura estadistica de actividades econémicas de la Comunidad Europea
(2).

No obstante, las disposiciones del articulo 20 se aplicaran a estos productos energéticos”.

La entidad recurrente sostiene que el articulo 2, apartado 4, de la citada Directiva establece una serie de
supuestos de no sujecidn y que les es de aplicacion el contenido de este precepto (uso en procesos metallrgicos,
electroliticos, de reduccién quimica o mineralégicos). Conforme a esto, la entidad considera que la normativa
nacional reguladora del Impuesto Especial sobre la Electricidad es contraria a la regulacion comunitaria en este
aspecto, lo que produce una situacion discriminatoria de las empresas de nuestro pais respecto de las situadas en
otros Estados miembros de la Unién Europea y una distorsién de la competencia.

El contenido de la referida Directiva fue transpuesto al ordenamiento juridico interno por 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, comunicandose el citado texto legal a la Comision,
en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 28.3 de la citada Directiva. Con esta ley se modifican algunos
aspectos de la LIE, referidos a los Impuestos sobre Hidrocarburos y sobre la Electricidad. En el caso del Impuesto
sobre la Electricidad, la Unica novedad que se introduce es la fijacion de un tipo minimo que se corresponde con el
nivel impositivo minimo de la Directiva.

Es relevante destacar que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea interpreté el contenido del precepto
transcrito de la Directiva en su sentencia de 5 de julio de 2007, en relacidn con los asuntos acumulados C-145/06
y C-146/06, Fendt Italiana Srl contra Agencia Dogano-Ufficio Dogano di Trento, donde se planteaba una cuestion
prejudicial sobre la correcta interpretacién de dicho articulo. Asi, la citada sentencia sefala lo siguiente:

“(43) Efectivamente, aun cuando los aceites lubrificantes utilizados para fines distinfos de los de
combustible y de carburante se hallan comprendidos en la definicién del concepto de «productos energéticos» en
el sentido del articulo 2, apartado 1, letra b), de la Directiva 2003/96, estan excluidos expresamente del ambito de
aplicacion de esta Directiva por el apartado 4, letra b), primer guién, del citado articulo y, por lo tanto, no estan
sometidos al régimen del impuesto especial armonizado.
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(44) En estas circunstancias, debe considerarse que los citados aceites lubrificantes, que no estan
sometidos al impuesto especial armonizado, constituyen productos distintos de los enumerados en el articulo 3,
apartado 1, primer guién, de la Directiva 92/12 (véanse, en este sentido, las sentencias antes citadas Braathens,
apartados 24 y 25, asi como Comisién/ltalia, apartados 31 y 33), de forma que, conforme al apartado 3, parrafo
primero, de dicho articulo, los Estados miembros conservan la facultad de introducir o de mantener gravamenes
sobre dichos productos, siempre y cuando dichos gravamenes no den lugar, en el comercio entre Estados
miembros, a formalidades relativas al cruce de fronteras.

(45) Habida cuenta de todo lo anterior, procede responder a la cuestion planteada que la Directiva 2003/96
debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una legislacion nacional, como la que se cuestiona en el
asunto principal, la cual prevé la percepcion de un impuesto sobre el consumo que grave los aceites lubrificantes
cuando éstos vayan destinados, se pongan a la venta o se utilicen con unos fines distintos de los de combustible o
carburante.

(...)
En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

La 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, en su versiébn modificada por la
Directiva 2004/75/CEE del Consejo, de 29 de abril de 2004, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a
una legislacion nacional, como la que se cuestiona en el asunto principal, la cual prevé la percepcion de un
impuesto sobre el consumo que grave los aceites lubrificantes cuando éstos vayan destinados, se pongan a la
venta o se utilicen con unos fines distintos de los de combustible o carburante”.

De acuerdo con lo expuesto, la Directiva 2003/96 establece un nivel de imposicién minimo y armonizado
para todos los Estados miembros de forma que éstos gozan de libertad para decidir el tratamiento fiscal, en sus
respectivos ordenamientos, del uso de la electricidad en los procesos y productos a los que el articulo 2 apartado
4 de la citada Directiva hace referencia.

Por tanto, no se puede asimilar la expresion "La presente Directiva no se aplicara a" del articulo 2.4 de la
Directiva 2003/96 a un supuesto de no sujecion o exencién al impuesto, puesto que son los articulos 14 y 15 de
esta Directiva los que regulan tales supuestos disponiendo con toda claridad que ‘los Estados eximiran del
Impuesto a los productos mencionados a continuacion” (articulo 14) y “Los Estados miembros podran aplicar bajo
control fiscal exenciones totales o parciales o reducciones del nivel de imposicién a”.

Asi, la Directiva 2003/96 trata de armonizar niveles minimos de imposicién para la electricidad y los
productos energéticos dejando un amplio margen de flexibilidad a los Estados miembros a partir de estos niveles
minimos armonizados. La propia Directiva 2003/96, en su considerando (22), sefiala:

“Los productos energéticos deben estar sometidos fundamentalmente a un marco comunitario cuando se
usen como combustible para calefacciéon o carburante de automocion. En esta medida, esta en la naturaleza y en
la I6gica del sistema fiscal excluir del ambito de aplicacion el doble uso y el uso de productos energéticos con fines
distintos a los de carburante o combustible, asi como los procesos mineraldgicos. El uso similar de la electricidad
debe tratarse en pie de igualdad”.

En consecuencia, el alcance y la interpretacion que debe efectuarse del articulo 2.4 de la Directiva
2003/96 resulta claro. El marco comunitario armonizado relativo a la fiscalidad de los productos energéticos debe
establecerse unicamente cuando aquéllos se dedican a un uso como combustible para calefaccion o como
carburante de automocion. Cuando se destinan a otros usos los Estados miembros tienen plena capacidad para
decidir cual es el tratamiento fiscal que se les ha de dar. Por tanto, la legislacion espafiola en esta materia no
vulnerd ninguna norma ni principio del Derecho comunitario al establecer un impuesto sobre la electricidad en el
que no se contemplan beneficios fiscales para la electricidad cuando ésta se emplea en procesos mineralégicos,
por lo que debe desestimarse la alegacion de la entidad reclamante a este respecto.

Séptimo.
Por lo que respecta al planteamiento de la cuestiéon prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, solicitado por la entidad recurrente basandose en la alegacién sefialada en el fundamento juridico

anterior, conforme al articulo 267 del TFUE (antiguo articulo 234 del TCE):

“El Tribunal de Justicia de la Unién Europea sera competente para pronunciarse, con caracter prejudicial:
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a) sobre la interpretacién de los Tratados;
b) sobre la validez e interpretacion de los actos adoptados por las instituciones, 6rganos u organismos de
la Unién;

Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un 6rgano jurisdiccional de uno de los Estados
miembros, dicho érgano podra pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decision
al respecto para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestiéon de este tipo en un asunto pendiente ante un o6rgano jurisdiccional
nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho érgano
estara obligado a someter la cuestion al Tribunal.

Cuando se plantee una cuestiéon de este tipo en un asunto pendiente ante un o6rgano jurisdiccional
nacional en relacion con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se
pronunciara con la mayor brevedad”.

Asimismo, es relevante destacar al respecto la resolucidon de este Tribunal Econdmico-Administrativo
Central de 26 de octubre de 2010 (R.G. 2456/07 y acumulados):

“OCTAVO: Por ultimo, el reclamante pretende plantear a través de este Tribunal Econémico-Administrativo
Central una cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de Luxemburgo. Es de sefalar que, a partir de la
resolucion de 29 de marzo de 1990, se establecid la doctrina de que el Tribunal Econémico-Administrativo Central,
conforme a la interpretacion que hace el propio Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su jurisprudencia del
concepto de jurisdiccion, es un o6rgano jurisdiccional al reunir los cuatro requisitos exigidos por dicha
jurisprudencia, esto es: a) origen legal, b) permanencia, c) jurisdiccién obligatoria, y d) decision en Derecho, que
siendo competente para dicho planteamiento, esta obligado a hacerlo, segun el art. 177 del Tratado de la
Comunidad Econémica Europea "cuando la decision no sea susceptible de ulterior recurso judicial conforme al
derecho interno”, circunstancia que aqui no concurre, puesto que la presente resoluciéon es impugnable en la via
contenciosa-administrativa. Por lo tanto, el planteamiento de la cuestion prejudicial es potestativo para este
Tribunal Central, y no se estima necesario pronunciamiento del mencionado Tribunal de Justicia respecto de la
cuestion de fondo del presente recurso, por lo que debe declararse la no procedencia de plantear la cuestion
prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea”.

La presente resolucion de este Tribunal es susceptible de recurso en la via contencioso administrativa, por
lo que el planteamiento de una cuestion prejudicial al respecto seria potestativo para este Tribunal, que entiende
que los criterios aplicados son suficientemente claros y no le suscitan dudas. Por tanto, no resulta necesario
plantear cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de acuerdo con lo sefalado en los
fundamentos anteriores, por lo que debe desestimarse la pretension de la recurrente.

Octavo.

Por ultimo, la entidad reclamante alega que el Impuesto sobre la Electricidad y el IVA son incompatibles
puesto que al determinarse la base imponible del Impuesto sobre la Electricidad conforme a la normativa del IVA,
aquel impuesto se convierte en un recargo de este ultimo.

La referida pretensién de la entidad reclamante no puede tampoco admitirse, puesto que es preciso
sefalar que se trata de impuestos distintos que recaen sobre hechos imponibles diferentes. Asi, el Impuesto sobre
el Valor Aiadido se encuentra regulado en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, cuyo articulo 4.Uno determina que
“estaran sujetas al Impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas en el ambito espacial
del Impuesto por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo
de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectiuan en favor de los propios socios, asociados,
miembros o participes de las entidades que las realicen”. Por otro lado, el Impuesto Especial sobre la Electricidad
se regula en la Ley, 38/1992, de 29 de diciembre, de Impuestos Especiales, disponiendo su articulo 5.1 que “estan
sujetas a los impuestos especiales de fabricacion, la fabricacién e importacion de los productos objeto de dichos
impuestos dentro del territorio de la Comunidad”.

En consecuencia, el hecho de que para determinar la base imponible del Impuesto sobre la Electricidad la
legislacién de este impuesto se remita a la del IVA no implica que este impuesto sea un recargo de éste ultimo.
Ambos impuestos gravan hechos imponibles diferentes por lo que puede concluirse que no existe ninguna
incompatibilidad entre ellos.

Por lo expuesto,
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EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, en SALA, en la presente reclamacién
economico-administrativa,

ACUERDA:

DESESTIMARLA, confirmando el acto administrativo impugnado.
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