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IILEE. Impuestos Especiales de Fabricacion. Impuesto Especial sobre la Electricidad. Falta de
inscripcién de una planta de cogeneracion en el Registro Territorial de Impuestos Especiales. Esta Sala ya
se ha pronunciado sobre la procedencia de liquidar el Impuesto Especial sobre la Electricidad sobre las
pérdidas generadas durante los periodos en los cuales el contribuyente fabricd energia sin estar inscrita en
el Registro Territorial de los Impuestos Especiales, y por tanto, sin tener el correspondiente CAE. Por el
contrario, no procede exigir el Impuesto sobre las pérdidas producidas en la planta ni sobre las pérdidas de
electricidad acaecidas en la distribucién de la electricidad hasta el consumidor final, en la medida en que el
devengo no se fija en la salida de la fabrica, sino en el momento en que resulte exigible el precio
correspondiente al suministro, o lo que es lo mismo, cuando el consumidor final pague la factura del fluido
eléctrico a su suministrador. [Vid., en el mismo sentido, SAN, de 6 de junio de 2016, recurso n.° 444/2015
(NFJ064218)]. Sin embargo la Sala se replantea esta cuestion a la vista de la STSJ del Pais Vasco de 1 de
septiembre de 2017, recurso n.° 810/2016 (NFJ069495)]. Debe confirmarse la resolucion impugnada, tanto
de la Agencia Tributaria como del TEAC, en tanto en cuanto han tenido en cuenta y aplicado la doctrina de
esta Sala relativa a la improcedencia de una regularizacion, y por tanto, doble imposicion sobre la base de
la liquidacion a la salida de fabrica y puesta al consumo respecto de la energia vendida a los consumidores
finales, pero no es este el caso de autos en el que la regularizacion alcanza a la energia objeto de mermas,
pérdidas y autoconsumo a las que no alcanzaria dicha posibilidad de doble imposicién. La actora no ha
desvirtuado la improcedencia de dicha regularizacién impugnada. Por otro lado, no pueden entenderse no
sujetas las pérdidas inherentes a la naturaleza de los productos objeto de los impuestos especiales de
fabricacion, al entenderse, que conforme a la doctrina reiterada de esta Sala, la falta del CAE y de la
inscripcion en el Registro correspondiente determina la improcedencia de la aplicacion del régimen
suspensivo, conforme a la doctrina del Tribunal Supremo que parte de la base de que dicha inscripcién no
es un mero requisito formal, sino que condiciona la aplicacion del régimen suspensivo, habiendo tenido lugar
por el hecho del autoconsumo el devengo del impuesto.
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Madrid, a cinco de marzo de dos mil dieciocho.

La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional [Seccion Séptima] ha pronunciado la
siguiente Sentencia en el recurso contencioso-administrativo nim. 216/2017, interpuesto por FEIRACO SOCIEDAD
COOPERATIVA GALEGA, representada por el Procurador de los Tribunales D. Antonio Miguel Araque Almendros,
y asistido por el letrado Sr.Celso Cafiizares Pacheco, contra la Resolucién adoptada con fecha de 13 de enero de
2015 por el Tribunal Econdmico-Administrativo Central, Sala Segunda - Vocalia Octava -- R. G. 4753/2012,
5541/2012 'y 5542/2012, en materia de Impuestos Especiales ; habiendo sido parte demandada la
ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO, representada y asistida por la Abogacia del Estado. Cuantia:
162.337,87 Euros.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero:

Ante la Secretaria de esta Sala en fecha 17 de marzo de 2.017 se interpuso recurso contencioso-
administrativo contra la resolucién del Tribunal Econdmico- Administrativo Central, que desestima mediante

resolucion de 13 de enero de 2017, R. G. 4753/2012, la reclamacion econdmico-administrativa interpuesta contra la
liquidacion definitiva por Impuesto Especial sobre la Electricidad - Ejercicios 2008 a 2011, y estima las reclamaciones
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econdémico-administrativas interpuestas contra los acuerdos sancionadores, del Jefe de la Dependencia de Aduanas
e Impuestos Especiales de Galicia.

Segundo.

El recurso contencioso-administrativo asi planteado fue admitido a tramite por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional. Una vez recibido el expediente administrativo, se dio traslado del mismo a
la parte actora para que formalizara la demanda, lo que efectué mediante escrito presentado en el que, tras la
exposicion de los hechos y de los correspondientes fundamentos de derecho, terminé suplicando que s e dicte
sentencia por la que estimando el presente recurso contencioso-administrativo Acuerde anular la resolucion del
Tribunal Econémico-Administrativo Central de impugnada en autos y la liquidacion de la que deriva.

Tercero.

A continuacidn se dio traslado a la Abogacia del Estado para la contestacion a la demanda, lo que realiz6
tras la ampliacion del expediente mediante escrito presentado en el cual expuso los hechos y sus correspondientes
fundamentos de derecho, suplicando que se dicte sentencia desestimando el recurso contencioso- administrativo,
confirmando los actos recurridos e imponiendo las costas a la actora.

Cuarto.

La cuantia del proceso se fij6 en 187.185,11 euros. Una vez formalizado por las partes el tramite de
conclusiones, con posterioridad se dieron por conclusas las actuaciones conclusas, quedando pendientes de
sefialamiento para votacion y fallo. Y mediante providencia se sefialé para votacién y fallo el dia 22 de febrero de
2018, fecha en la que tuvo lugar, en que el proceso quedé visto para sentencia, siendo Ponente el Magistrado D.
JAVIER EUGENIO LOPEZ CANDELA, quien expresa el parecer de la Sala.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero :

Se impugna en el presente recurso contencioso-administrativo la resolucién del Tribunal Economico-
Administrativo Central, que desestima mediante resolucion de 13 de enero de 2017, R. G. 4753/2012, la reclamacion
econdmico-administrativa interpuesta contra la liquidacion definitiva por Impuesto Especial sobre la Electricidad -
Ejercicios 2008 a 2011, y estima las reclamaciones econdmico-administrativas interpuestas contra los acuerdos
sancionadores, del Jefe de la Dependencia de Aduanas e Impuestos Especiales de Galicia.

Segundo.

Son hechos acreditados en autos que constan documentalmente en el expediente administrativo que en
fecha 6 de mayo de 2013, la Dependencia Regional de Aduanas e Impuestos Especiales de la Delegacion Especial
de Galicia de la AEAT efectudé una propuesta de liquidacion respecto de la entidad recurrente mediante acta de
disconformidad A02-72246755 relativa al concepto Impuesto Especial sobre la electricidad , ejercicios 2008-2011
en la que se proponia la siguiente regularizacién: Cuota: 162.337,80 euros, Intereses de demora: 37.859, 62 euros,
Deuda a ingresar: 200.197, 42 euros.

Del acta citada y su informe complementario se desprende que la propuesta de liquidacion es, en sintesis,
consecuencia de la falta de inscripcién en el correspondiente Registro Territorial de los Impuestos Especiales de la
planta de cogeneracién de electricidad de la empresa reclamante ubicada en Ames ( A Corufia). La instalacién, por
tanto, ha carecido del Cédigo de Actividad y Establecimiento (CAE) durante los periodos objeto de comprobacién.

Por ello, segun la Agencia Tributaria dicha planta no pudo tener la consideracion de fabrica a efectos del
Impuesto Especial sobre Electricidad ni beneficiarse del régimen suspensivo del impuesto durante tales periodos,
por lo que en el acta de referencia se procede a regularizar la electricidad producida en la instalacion en los ejercicios
comprobados en la medida en que no se haya satisfecho el Impuesto Especial por ningin usuario final (para evitar,
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de esta forma, situaciones de doble imposicion), regularizacién que alcanza a merma, pérdidas y energia consumida
en planta de cogeneracién, 131.085,93 euros, y las pérdidas de energia aplicadas por el comprador de dicha
energia, 31.251,87 euros.

De acuerdo con el apartado 3 del acta citada, conforme a los hechos y circunstancias de cuyo reflejo queda
constancia en el expediente, la Inspeccion estimoé que en los hechos descritos existian indicios de la comisién de
infracciones tributarias establecidas en el articulo 183 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en
adelante, LGT), por lo que se comunico a la entidad interesada el acuerdo de iniciacion y comunicacion del trdmite
de audiencia del expediente sancionador en fecha 6 de mayo de 2.013 en el que se proponia sendas sanciones de
162.337,87 euros y 421.402,36 euros.

La entidad interesada present6 escrito de alegaciones al acta referida, asi como frente al acuerdo de inicio
de expediente sancionador, y con fecha 16 de julio de 2013, el Jefe de la Dependencia Regional Adjunto de Aduanas
e Impuestos Especiales de la Delegacion Especial de Madrid de la AEAT dict6 el acuerdo de liquidacion por el
concepto " Impuesto Especial electricidad ", ejercicios 2008-2011, en el que confirmaba en todos sus puntos la
propuesta inspectora por lo que, tras procederse al calculo de los intereses de demora hasta la fecha en que se
dicta este acuerdo, los importes resultantes de la liquidacion.

Asimismo, en fecha 22 de agosto de 2013 se dictan los acuerdos de imposicion de sancion por infraccion
tributaria.

Contra dichos acuerdos interpuso la interesada reclamacion econdémico administrativa ante el TEAC en
fecha 12 de agosto y 20 de septiembre de 2.013, alegando en esencia la improcedencia de la deuda tributaria al no
haberse devengado el impuesto exigido, puesto que a diferencia de los demas impuestos especiales de fabricacion
donde el impuesto se devenga en el momento de la salida de fabrica o depésito fiscal, en el caso del Impuesto
Especial sobre la Electricidad éste se devenga con la exigencia del precio al consumidor final, por lo que no cabe
exigir cuantia alguna por la energia eléctrica producida pero no consumida como consecuencia de las pérdidas
acaecidas durante el proceso de distribucién. No es esencial a la consideracion de fabrica la inscripcion en el registro
territorial, existiendo régimen suspensivo. El impuesto correspondiente al suministro de electricidad ha sido pagado
por el distribuidor y repercutido al consumidor final, por lo que no hay cuantia alguna dejada de ingresar. Cita la
sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2012 (recurso n° 5945/2008 ). Y de forma subsidiaria, alegaba
gue si se mantiene la tesis de la Administracion del devengo en el momento de la salida de fabrica, en cualquier
caso se produce un supuesto de doble imposicién al encontrarse incluidas las mermas sobre las que se calcula la
deuda tributaria en el impuesto satisfecho por el consumidor final. En cuanto a la sancion, invocaba la inexistencia
de tipo y ausencia de culpabilidad, asi como de falta de proporcionalidad. asimismo la nulidad, entre otros motivos,
por la destipificacién sobrevenida de la conducta imputada mediante la Ley 28/2014, de 27 de noviembre, por
aplicacion del principio de retroactividad de la norma sancionadora més favorable.

El TEAC dicté Resolucion de fecha 15 de diciembre de 2.016, por la que estima en parte la reclamacion,
anulando al sancién impuesta, y la desestima respecto de la liquidacion, que se confirma; lo que da lugar en definitiva
al presente recurso contencioso administrativo.

Tercero :

A través de su escrito de recurso, reitera la parte actora las alegaciones ya efectuadas en la via
administrativa previa, antes expuestas, alegando en sintesis que el devengo del Impuesto se produce con la puesta
a disposicion de la energia al consumidor final ( STS de 27 de febrero de 2012, Rec. Nim. 5945/2008 ), asi como
la concurrencia de un supuesto de doble imposicién al encontrarse incluidas las mermas sobre las que se calcula la
deuda tributaria en el Impuesto satisfecho por el consumidor final.

La parte actora firmé acuerdo de alta de instalaciones a la red de transporte con la entidad UNION FENOSA
DISTRIBUCION S.A.

La Unidad Regional de Aduanas e Il.EE., dicta acuerdo de liquidacion que deriva de la tardia inscripcion por
parte de la actora de la planta de cogeneracion en el Registro Territorial de los Impuestos Especiales, en la medida
en que dicha circunstancia determina que no pueda tener la condicion de fabrica a efectos del Impuesto Especial
sobre Electricidad ni beneficiarse del régimen suspensivo del Impuesto durante tales periodos.

En base a ello, considera la Unidad de Inspeccidn, que el Impuesto deviene exigible en el mismo momento
en que ha tenido lugar la fabricacién y procede exigir al titular de la instalacion las cuotas correspondientes por
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pérdidas, mermas y autoconsumo, respetando la doctrina de esta Sala recogida desde la sentencia de fecha 10 de
noviembre de 2.005 .

El TEAC confirma este acuerdo de liquidacion, en la medida en que confirma la regularizacion del Impuesto
Especial sobre la Electricidad efectuada por la Inspeccion respecto de la electricidad producida en la planta
propiedad de la reclamante dada la falta de inscripcién de ésta en el Registro Territorial de Impuestos Especiales,
y, para evitar la doble imposicion, se ha de regularizar la energia eléctrica salida de la instalacién respecto de la que
no se ha pagado el impuesto por un consumidor final, en concreto las pérdidas y autoconsumo que se han producido,
debiendo considerarse sujetas y no exentas puesto que se encuentra fuera del régimen suspensivo .

Cuarto :

As i pues, ha de manifestarse que muy similar cuestion a la que ahora se plantea ha sido ya analizada y
resuelta por esta misma Sala y Seccion en la reciente Sentencia de fecha 6 de junio de 2.016, dictada en el recurso
n°® 444/2015 , e igualmente en la de 31 de enero de 2.017, en asunto analogo al actual, en cuyos Fundamentos
Juridicos deciamos literalmente lo siguiente:

<< SEGUNDO: La parte actora en su escrito de demanda, sostiene que el devengo del Impuesto sobre la
electricidad , segun establece la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 27 de febrero de 2012 , se produce, no a
la salida de la electricidad producida de la fabrica o depdsito fiscal, sino en el momento en que resulte exigible la
parte del precio correspondiente a la energia eléctrica suministrada en cada periodo de facturacion, en aquellos
supuestos, en que la salida de la energia eléctrica de las instalaciones se produzca en el marco de un contrato de
suministro de energia eléctrica efectuado a titulo oneroso, en base a lo dispuesto en el articulo 64.bis A).5.a). Trae
a colacion la nueva regulaciéon hecha por la Ley 28/2014 , que pretende adaptar la regulacién del Impuesto a lo
establecido en la Directiva 2003/96/CE, que en su articulo 95 fija cuando se produce el devengo del impuesto , que
lo serd en el momento en que resulte exigible la parte del precio correspondiente a la energia eléctrica suministrada
en cada periodo facturado, o en el supuesto previsto en la letra b) del apartado 1 del articulo 92, en el momento de
Su consumo.

Concurrencia de un supuesto de doble imposicion al encontrarse incluidas las mermas sobre las que se
calcula la deuda tributaria en el Impuesto satisfecho por el consumidor final.

El Abogado del Estado se opone a tales alegaciones y pretensiones.

TERCERO: Debe destacarse que la liquidacién girada por la Inspeccion a la entidad recurrente, se refiere
a las pérdidas de energia eléctrica sufridas durante la produccién de la misma, y desde que sale de la planta
termosolar, hasta que llega al punto de enganche de la distribuidora Unién FENOSA Distribucién S.A., para el
transporte y distribuciéon de aquélla.

Debe dejarse constancia ademas, que la liquidacién que nos ocupa, se refiere a los meses que comprenden
desde abril de 2011 hasta diciembre de 2012.

En abril de 2011 se emite la primera factura de entrega de energia eléctrica a la distribuidora indicada.

Estos datos se destacan para remarcar que la energia eléctrica producida desde el mes de abril de 2011
hasta el mes de diciembre de 2012, toda se entrega para su transporte y distribucion a consumidores finales a Union
FENOSA Distribucidon S.A., aun cuando, en el encabezamiento de la liquidacion originaria, se diga que se refiere a
la comprobacién de los ejercicios 2009 a 2012, cuando en realidad se concreta a los meses indicados de abril 2011
adiciembre de 2012, con lo que se quiere decir, que toda la energia eléctrica producida en estos meses es destinada
al transporte y distribucion a consumidores finales.

CUARTO: La tesis de la Administracion se concreta en que como la entidad MANCHASOL-2 no era titular
del CAE correspondiente, la energia eléctrica producida no gozaba del régimen suspensivo , lo que conllevaba que
desde el momento en que sale de la planta de produccién se devenga el Impuesto Especial sobre la Electricidad ,
siendo el sujeto pasivo del pago de este impuesto , la entidad propietaria de la planta de elaboracién desde que sale
de la misma, hasta que se entrega en el punto de enganche con la linea de transporte y distribuciéon, momento a
partir del cual, el sujeto pasivo lo sera la empresa distribuidora, la cual repercutirda el importe del Impuestos al
consumidor final y se encargara de ingresarlo en el Tesoro Publico. Como la energia eléctrica producida es Unica,
desde que se genera hasta que se consume, el impuesto se devenga desde la salida de la planta y la base imponible
la constituye el valor de las pérdidas sufridas en la produccion de la energia eléctrica y en las sufridas en el transporte
hasta el enganche con la linea de distribucion y transporte.
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La parte recurrente se opone a esta postura, y trae a colacién el contenido de la sentencia del Tribunal
Supremo de fecha 27 de febrero de 2012 , y otras resoluciones de TEAR de Andalucia y Canarias.

QUINTO: La energia eléctrica clasificada en el codigo NC 2716, constituye el ambito objetivo del Impuesto
sobre la Electricidad .

Las sentencias del Tribunal Supremo de fechas 6 de junio y 23 de noviembre de 2011 , establecen que "el
Impuesto Especial sobre la Electricidad es un impuesto indirecto que recae sobre el consumo y grava, en fase Unica,
la fabricacion, importacion y, en su caso, la introduccién en el &mbito territorial interno de determinados bienes,
segun el art. 1 de la Ley 38/1992 , siendo la fabricacion la fase Unica elegida para el establecimiento del gravamen.
Ahora bien, debe tenerse presente que en materia de electricidad no existe el concepto de depdsito, pues la energia
eléctrica se encuentra en la red a través de la cual se transporta por los distribuidores hasta el consumidor final.
Desde el punto de vista del impuesto especial de electricidad , la energia que ha vendido el productor al distribuidor
y éste la ha hecho llegar a un consumidor final, es la misma, dada su imposibilidad de almacenaje, por lo que, si de
conformidad con el art. 64.bis A) 5, se ha repercutido el Impuesto Especial sobre la Electricidad , a este ultimo
eslabon de la cadena productiva, con la liquidacién resultante del acta se estaria gravando dos veces con el mismo
impuesto la misma energia eléctrica, lo que es contrario al principio de gravamen en fase Unica, configurador del
tributo, generando en favor de la Administracién un enriquecimiento injusto.

Por ello ha de estimarse correcto el criterio sentado en la sentencia, pues si bien, parte de que el acto (de
liquidacién) en su aspecto formal es licito, en cuanto entiende que la inscripcion registral es necesaria para la
aplicacion del régimen suspensivo , sin embargo, materialmente el acto infringe el principio del enriqguecimiento
injusto, al producir una doble imposicion no tolerada por el propio régimen de fase Unica a que esta sometido el
gravamen"

La sentencia de esta Seccion de fecha 21 de julio de 2008, dictada en el recurso 774/2006 , recogia que:

"El legislador, consciente de la configuracion estructural singular de la electricidad , al introducir el impuesto
sobre la electricidad como un impuesto especial de fabricacion, tuvo que establecer la no aplicacion de determinadas
disposiciones comunes que constituyen el ndcleo fundamental de los impuestos especiales de fabricacion. Dispuso
gue los depdsitos fiscales en el ambito de la energia eléctrica fueran las redes de transporte (i.e., a la que estan
conectados la mayoria de los productores de energia) y distribucién, a efectos precisamente de que se posibilitara
un transporte seguro hasta los centros de transformacién, donde comienza la actividad de los distribuidores, que
son los titulares del Gltimo gran bloque de depdsitos fiscales que hacen llegar la energia eléctrica a los consumidores
finales. No se conseguiria la recaudacion prevista por el legislador si fuesen los productores de la energia eléctrica
los sujetos pasivos del impuesto y la base imponible la facturacién de su produccion.

Teniendo en cuenta las particularidades de la energia eléctrica y que en los impuestos especiales de
fabricacion el sujeto pasivo no soporta el pago de la cuota, sino que "la repercusion obligatoria de dicha cuota por
parte de los sujetos pasivos produce el efecto deseado de que el gravamen sea realmente soportado por el
consumidor" (exposicion de motivos de la Ley), la conclusidn a la que llega la Audiencia Nacional en el caso debatido,
al igual que en el resto de sus sentencias mas recientes, es que "el impuesto especial sobre la electricidad no se
devenga entre tanto la energia no abandone la red de distribucion haciendo entrada en las instalaciones propiedad
del usuario" (fundamento de derecho cuarto de la sentencia de la Audiencia Nacional de 16 de marzo de 2006 ), ya
gue "se trata de un impuesto cuya vocacion es la de gravar, de manera especifica, la cantidad de energia eléctrica
suministrada”.

Por su parte la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 27 de febrero de 2012, en lo necesario establece:

TERCERO. Esta Sala ha destacado la relevancia del CAE para operar en el régimen suspensivo propio de
los impuestos especiales [ sentencias 17 de febrero de 2011 (casacién 4977/06 , FJ 3 ©), 24 de febrero de 2011
(casacién 3692/06 FJ 3 °), y 14 de mayo de 2008 (casacién 5123/02 , FJ 6°), entre las mas recientes]. En esta Ultima
precisabamos que, «habida cuenta del especial régimen de supervisién y control administrativo de la Ley del
Impuesto y de su desarrollo reglamentario general, la regulacion del régimen propio de los almacenes fiscales, a los
efectos de la aplicabilidad de las bonificaciones fiscales objeto de consideracion en la litis, es plenamente razonable
y proporcionada dado que la configuracién de la correspondiente autorizacion administrativa para funcionar como
almaceén fiscal es el medio mas idéneo no soélo para verificar el cumplimiento de determinados requisitos sustantivos
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en la actividad del denominado destinatario final, sino también para asegurar la sujecion a un especial régimen de
supervision de dicho destinatario; régimen que, a su vez, garantiza el pleno cumplimiento del destino y utilizacién
de las mercancias previsto legalmente para estos casos».

Sin embargo, esta doctrina no puede trasladarse sin matices al régimen del impuesto sobre la electricidad
, puesto que no tiene una configuracion juridica idéntica al resto de las accisas. Es preciso tener presente las
particularidades con las que aquel tributo ha sido introducido en nuestro ordenamiento juridico. (...)

Pese a que se incorpord al texto de la Ley 38/1992 como uno mas de los impuestos sobre la fabricacion,
tiene unas concretas particularidades por el objeto imponible sobre el que recae, lo que obliga a establecer ciertas
especialidades que lo apartan del régimen general de resto de las figuras, como se pone de manifiesto en el articulo
64 bis de la Ley, cuyo apartado B) puntualiza las disposiciones contenidas en el capitulo | del Titulo | de la Ley que
no son aplicables al impuesto sobre electricidad , previsién que demuestra que el impuesto sobre la electricidad
constituye una figura impositiva que se aparta en varios aspectos del régimen general.

Concretamente, y en lo que se refiere al devengo, precisamente donde pivota el debate de este recurso de
casacion, el apartado A.5 de dicho articulo 64 bis que «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 depdsitos 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 producird en el momento en que resulte exigible la parte del precio correspondiente a la
energia eléctrica suministrada en cada periodo de facturacion». Esta prevision significa que en los impuestos sobre
la fabricacion el devengo tiene lugar en el momento de la salida de los productos de la fabrica o del deposito fiscal
0 en el momento de su autoconsumo (articulo 7.1), salvo que sea aplicable el régimen suspensivo , mientras que
en el que aqui nos ocupa el nacimiento de la obligacién tributaria acaece, con caracter general, cuando resulte
exigible el precio correspondiente al suministro o, lo que es lo mismo, cuando el consumidor final pague la factura
del fluido eléctrico a su suministrador.

Por lo tanto, el devengo es completamente diferente en uno y otro caso. En los impuestos especiales de
fabricacion se produce con la salida del producto y, sin embargo, en el que grava la electricidad tiene lugar con el
pago del precio del suministro. Por ello, el régimen suspensivo no opera ni tiene el mismo alcance en este impuesto
como en el resto. La especialidad tiene todo su sentido y razon de ser, puesto que el hecho imponible en el impuesto
sobre la electricidad recae sobre un flujo continuo que hace imposible determinar el concreto momento de la salida
de la " fabrica " o "depésito fiscal"

SEXTO: Aplicando la anterior doctrina jurisprudencial al caso que nos ocupa, se llega la conclusion que,
aun cuando es obligatoria y necesaria la inscripcién de las fabricas y depdsitos de produccién de energia eléctrica
en el Registro Regional de Actividades y obtener el correspondiente CAE, sus efectos suspensivos en el régimen
fiscal aplicable, se rige por una interpretacion diferente a la que debe presidir la realizada en relacion con los otros
impuestos especiales de fabricacién, depésito, transporte o introduccion, basado esencialmente en la especial
naturaleza de la materia producida o fabricada, con las consecuencias derivadas de su imposibilidad de acumular,
conservar, y que se manifiesta esencialmente en la fijacién del momento del devengo del impuesto , que no se fija
en la salida de la fabrica , sino en el momento en que resulte exigible el precio correspondiente al suministro o, lo
gue es lo mismo, cuando el consumidor final pague la factura del fluido eléctrico a su suministrador.

Por todo ello, y aun cuando pueda afirmarse que la energia eléctrica si es susceptible de ser medida y
valorada, lo cierto es que el momento del devengo del impuesto se produce en el instante dicho, por lo que procede
estimar el recurso con expresa imposicion de las costas causadas a la parte demandada, conforme determina el
articulo 139 de la Ley 29/98 . >>

CUARTO : Los anteriores Fundamentos, con la doctrina y jurisprudencia expuesta, resultan plenamente
aplicables al presente recurso por tratarse de la misma cuestion, esto es, la procedencia de liquidar el Impuesto
Especial sobre la Electricidad sobre las pérdidas generadas durante los periodos en los cuales el contribuyente
fabricd energia sin estar inscrita en el Registro Territorial de los Impuestos Especiales, y por tanto, sin tener el
correspondiente CAE; concluyéndose de forma clara y expresa que no procede exigir el Impuesto sobre la
Electricidad sobre las pérdidas producidas en la planta solar termoeléctrica ni sobre las pérdidas de electricidad
acaecidas en la distribucion de la electricidad hasta el consumidor final, en la medida en que el devengo no se fija
en la salida de la fabrica , sino en el momento en que resulte exigible el precio correspondiente al suministro, o lo
gue es lo mismo, cuando el consumidor final pague la factura del fluido eléctrico a su suministrador .. .."
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Quinto :

Sin embargo, la Sala debe replantearse de nuevo la cuestion, siguiendo la linea de la STSJ de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Pais Vasco de fecha 1 de septiembre de 2.017 , citado en el auto del Tribunal
Supremo de 7.2.2018, recurso 6057/2017 , en el que se expresa:

"SEGUNDO . 1. Constituye el objeto del presente recurso la determinacion del momento de devengo del
Impuesto sobre la Electricidad en los supuestos en los que la empresa productora de electricidad, como es el caso
presente, no consta registrada en el Registro de la Oficina Gestora de Impuestos Especiales y, por ende carece de
CAE, discutiéndose si esas circunstancias impiden o no su acogimiento al Régimen Suspensivo v,
consecuentemente, debe liquidarse o no por las pérdidas acaecidas en la distribucién de la electricidad generada
en las instalaciones fotovoltaicas de su titularidad.

2. El articulo 64 bis A.5.a) LIIEE, en la redaccidn vigente en los ejercicios regularizados, disponia que «(N)o
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 producird en el momento en que resulte
exigible la parte del precio correspondiente a la energia eléctrica suministrada en cada periodo de facturacion.».

3. Por lo que concierne a los preceptos de la LIIEE que la sentencia recurrida considera aplicables,
recuérdese, los articulos 6.1y 7.5, éstos hacen referencia, en primer lugar, a los supuestos de no sujecion «(1) Las
pérdidas inherentes a la naturaleza de los productos objeto de los impuestos especiales de fabricacién, acaecidas
en régimen suspensivo durante los procesos de fabricacion, transformacion, almacenamiento y transporte, siempre
que, de acuerdo con las hormas que reglamentariamente se establezcan, no excedan de los porcentajes fijados y
se cumplan las condiciones establecidas al efecto.» y, en segundo término, al devengo, en particular, de las
pérdidas, indicando que «(E)n el momento de producirse las pérdidas distintas de las que originan la no sujecion al
impuesto o0, en caso de no conocerse este momento, en el de la comprobacion de tales pérdidas, en los supuestos
de tenencia o circulacion en régimen suspensivo de los productos objeto de los impuestos especiales de
fabricacion.».

4. Para concluir con este repaso normativo, el articulo 21.5 de la Directiva 2003/96/CE contempla que «(l)a
electricidad y el gas natural seran objeto de imposicion y se convertiran en imponibles en el momento de efectuarse
el suministro por parte del distribuidor o del redistribuidors.

5. El argumento nodal que por la actora se hizo valer en la instancia fue la improcedencia de la
regularizacion practicada habida cuenta de las peculiaridades del Impuesto sobre la Electricidad, determinantes,
entre otras cosas, que el devengo se produzca, segln el articulo 64.bis de la LIE, no con la salida del producto de
la fabrica, sino en el momento en que resulte exigible la parte del precio correspondiente a la energia eléctrica
suministrada en cada periodo de facturacién (suministro al consumo).

Esta ha sido la tesis acogida por las sentencias invocadas por la recurrente como contradictorias con la
impugnada y anulatorias de regularizaciones del Impuesto sobre la Electricidad practicada por la AEAT por las
pérdidas de electricidad por no disponer del CAE. A las antedichas resoluciones judiciales afiade los acuerdos del
TEAR de Canarias de 27 de febrero de 2014 (nim. 35/06109/2012 y acumulada 35/06321/2012), asi como los del
TEAR de Andalucia de 13 y 20 de diciembre de 2013 (nim. 41/12613/2012 y 41-11806-2012, respectivamente).

6. Sin embargo, la sentencia recurrida, partiendo de la pacifica constatacion de la no inscripcion de la
empresa productora en el Registro Territorial de 1I.EE. de su demarcacion, como exige a los titulares de fabrica, en
relacién con los productos objeto de los impuestos especiales de fabricacion, el articulo 40 del Real Decreto
1165/1995, de 7 de julio , por el que se aprueba el Reglamento de los Impuestos Especiales (BOE de 28 de julio)
[«RIIEE»], y descartando la aplicacion al caso de nuestra Sentencia de 27 de febrero de 2002 (casacion 5945/2008
) invocada por la recurrente «(e)sta doctrina no puede trasladarse sin matices al régimen del impuesto sobre la
electricidad , puesto que no tiene una configuracion juridica idéntica al resto de las accisas» (FJ, 3°), concluye que
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« (d)eviene ajustada a derecho la practica de la liquidacion por la energia eléctrica producida en la instalacién no
inscrita, que se pierde en la red de distribucion, esto es, después de alcanzar el "punto de entrega" a Endesa
Distribucién y antes de llegar al consumidor final. Y ello por cuanto, siguiendo el criterio sentado por el Tribunal
Supremo, no es dable invocar la especialidad en cuanto al devengo, que por razéon del hecho imponible del Impuesto
sobre la Electricidad, establece el apartado A.5 del articulo 64 bis de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre , en la
medida en que si no hay pago del precio del suministro por el consumidor final, no es posible referir a ese momento
el devengo, y consecuentemente, ha de aplicarse el régimen general previsto en el articulo 7 de la misma Ley , en
cuya virtud, no aplicable el régimen suspensivo a instalaciones que no dispongan de CAE, como es el caso, el
Impuesto ha de devengarse en el momento de producirse las pérdidas con arreglo al nimero 5 del articulo 7.

Para las pérdidas producidas en la red de distribucion sirve el mismo fundamento que valida el acto
liquidatorio sobre las pérdidas de la electricidad en la propia instalacion, en tanto que, no acaecidas en régimen
suspensivo, se hallan ambas sujetas al Impuesto ex articulo 6.1 de la Ley 38/1992 ¢ precepto que se silencia en la
demanda- no incurriéndose a causa de la inaplicacion del régimen suspensivo por la falta de inscripcion en el
Registro Territorial, en la doble imposicién contraria al principio de gravamen en fase Unica -a la salida de la fabrica
0 cuando se produce la pérdida, y en el momento del pago por el consumidor final- ya que no se ha liquidado cuota
alguna por el Impuesto sobre la Electricidad, ni tampoco en el enriquecimiento injusto de la Administracion, cuya
evitacion persigue la doctrina transcrita.

Por otro lado, no ha quedado acreditado que las pérdidas estén incluidas con caracter general como coste
de produccion en la contraprestacion satisfecha por los consumidores por la energia efectivamente consumida; se
trataria, en todo caso, y esto es lo esencial, de una repercusion de naturaleza econdémica, distinta a la repercusion
tributaria de naturaleza juridica en el ambito de la imposicién indirecta sobre el consumo, con traslacion del impuesto
que grava la operacion al consumidor final y detalle en la factura por la entrega de bienes o prestaciones de servicios
de modo separado del importe del impuesto repercutido.

Sin que a la conclusion precedente sea 6Obice la nueva configuracién del Impuesto introducida por la Ley
28/2014, de 27 de noviembre, con transposicion de la Directiva 2003/96/CE, del Consejo, de 27 de octubre de 1996,
y entrada en vigor el 1 de enero de 2015, luego, con posterioridad al devengo del Impuesto, que por consiguiente
no puede determinar la inaplicacion de la redaccion anterior; atendida la linea argumental de la recurrente, debe
precisarse, primero, que aun vigente esa Directiva en el periodo objeto de regularizacion, no sefiala de qué forma la
regulacidn interna aplicable ratione temporis contraria la Directiva, esto es, no plantea verdadero conflicto entre el
derecho interno y el derecho comunitario; y, segundo, que la sentencia que transcribe aplica retroactivamente el
nuevo régimen de tributacion de la electricidad, mas, en el &mbito del procedimiento sancionador, que no es el caso.

Para dar integra respuesta a los alegatos de la actora, se ha de indicar que la Resolucion del Tribunal
Econdmico Central a la que alude, en modo alguno avala su tesis, antes bien, proclama la exigibilidad del Impuesto
por mermas, al fabricante/productor de electricidad no registrado, cuyo anémalo proceder ha motivado que una parte
de la energia que hubiera quedado sin gravar ¢de haber obtenido la CAE- deba finalmente tributar; sujeta al
Impuesto la fabricacion de energia eléctrica, realizado el hecho imponible, y producido el devengo, el Impuesto sobre
la Electricidad deviene exigible al titular de la instalacion con referencia al momento en que se produce la pérdida,
sin que quepa diferir su exigibilidad; dicho lo cual, que sujeto distinto al obligado tributario, como lo es el distribuidor,
disponga o no de la CAE no es circunstancia relevante; del mismo modo, que la pérdida se produzca en la red de
distribucion no hace inexigible el impuesto por una energia producida en la instalacién del sujeto pasivo -siendo ésta
la actividad gravada- que no ha sido suministrada al consumidor final, y respecto de la que el titular de la red no ha
ingresado el Impuesto; en plena congruencia con ello, la Agencia tributaria ha excluido de la regularizacién la energia
producida por la instalacion sin CAE que ha sido vendida en una fase posterior a consumidores finales con
repercusién del impuesto, evitando asi que se produzca sobre el mismo producto una situacion de doble
imposicién».

Reconociendo la complejidad de la cuestién examinada, debemos confirmar la resoluciéon impugnada, tanto
de la Agencia Tributaria como del TEAC, en tanto en cuanto han tenido en cuenta y aplicado la doctrina de esta
Sala relativa a la improcedencia de una regularizacién, y por tanto, doble imposicién sobre la base de la liquidacién
a la salida de fabrica y puesta al consumo respecto de la energia vendida a los consumidores finales ( sentencias
de 10.11.2005 , 21.7.2008 , 18.2.2008 4.6.2007 , 26.1.2009 ...). Pero no es este el caso de autos en el que la
regularizacion alcanza a la energia objeto de mermas, pérdidas y autoconsumo a las que no alcanzaria dicha
posibilidad de doble imposicion. La actora no ha desvirtuado la improcedencia de dicha regularizacion impugnada,
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siendo prueba que le incumbe como hecho constitutivo de su pretension, conforme a lo dispuesto en el art.217.2 de
la LEC 1/2000 , de 7 de enero, lo que conlleva el perecimiento de su pretension.

Por otro lado, cuanto a lo dispuesto en el art.6 de la Ley de Impuestos Especiales , no pueden entenderse
no sujetas las pérdidas inherentes a la naturaleza de los productos objeto de los impuestos especiales de fabricacion,
al entenderse, que conforme a la doctrina reiterada de esta Sala, la falta del CAE y de la inscripcién en el Registro
correspondiente determina la improcedencia de la aplicacion del régimen suspensivo, conforme a la doctrina de la
STS de 27.2.2012 y 6.7.2011, recurso 2343/2007 , que parten de la base de que dicha inscripcidon no es un mero
requisito formal, sino que condiciona la aplicacién del régimen suspensivo, en relacidn con lo dispuesto en el art.40
del RIE 1165/1995, habiendo tenido lugar por el hecho del autoconsumo el devengo del impuesto conforme al art.7.1
de la LIE 38/1992. Y sin que por ello se entienda vulnerado lo dispuesto en los art.64 bis y 17.4 de dicha ley en
relacion con el art. 64. Quinto en la redaccion aplicable.

Sexto.

Procede, pues, la desestimacién del recurso contencioso-administrativo, confirmando la resolucién
impugnada y la liquidacion de la que trae causa por ser conformes a derecho; y en cuanto a las costas, no cabe
hacer especial pronunciamiento, habida cuenta de la razonabilidad del presente recurso contencioso- administrativo,
en el que se han suscitado relevantes dudas de derecho, conforme al articulo 139.1 de la LJCA , segln la nueva
redaccion dada por la Ley 37/2011, de 10 de octubre, de medidas de agilizacion procesal (BOE 11 de octubre) y
gue entrd en vigor el 31 de octubre.

Vistos los preceptos legales citados y demas de general y pertinente aplicacion,
FALLAMOS
La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, Seccion Séptima, ha decidido:

1°. DESESTIMAR el recurso contencioso administrativo n°® 216/2017 interpuesto ante esta Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, por FEIRACO SOCIEDAD COOPERATIVA GALEGA,
representada por el Procurador de los Tribunales D. Antonio Miguel Araque Almendros, contra la Resolucion del
Tribunal Econdmico Administrativo Central de fecha 15 de diciembre de 2016 , a la que la demanda se contrae, la
cual se confirma por ser conforme a Derecho, asi como la liquidacién de la que traen causa.

2°. No hacer especial pronunciamiento en cuanto al pago de las costas procesales.

La presente sentencia es susceptible de recurso de casacion , que en su caso debera prepararse ante esta
Sala en el plazo de 30 dias contados desde el siguiente a su notificacién; en el escrito de preparacién del recurso
debera acreditarse el cumplimiento de los requisitos establecidos en el art. 89.2 de la Ley de la Jurisdiccién
justificando el interés casacional objetivo que presenta. Previamente debera constituirse un depoésito por importe de
50 &#8364; que se ingresara en la cuenta de esta Seccion 72 de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional abierta en el Banco de Santander , Cuenta n°® 2856 0000 24 , e indicando en los siguientes
digitos el niumero y afio del presente procedimiento. Se aportara el correspondiente resguardo en el momento de su
preparacion, de conformidad con lo establecido en la Disposicién Adicional Decimoquinta de la vigente Ley Organica
del Poder Judicial .

Asi por esta nuestra Sentencia, que se no tificard a las partes, y de la cual sera remitido testimonio a la
oficina de origen a los efectos legales junto con el expediente, lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacion original remitida por el CENDOJ.
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