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SUMARIO:

II.LEE. Impuestos Especiales de Fabricacion. Impuestos Especiales sobre el Alcohol y Bebidas
Alcohdlicas. La Administracion consider6é que la recurrente habia obtenido indebidamente devoluciones
por la utilizaciéon de alcohol en la fabricacién de productos no incluidos en la autorizacion concedida para
ello por la AEAT, para la fabricacion de pan de hamburguesa y de pan de perrito caliente. A la polémica de
si dichos panes debian entenderse comprendidos en la autorizacién para incrementar el volumen maximo
anual de consumo de alcohol, y por ende, susceptible de beneficiarse fiscalmente, la sentencia de instancia
se muestra categoérica, en el sentido de que so6lo comprendia el pan de molde. La cuestion en debate no se
circunscribia a dichas consideraciones, como se recoge en la propia sentencia de instancia, la parte
recurrente opuso que «La parte actora en su demanda manifiesta que el mero incumplimiento formal no
debe suponer la automatica pérdida de la devolucion, principio de proporcionalidad», lo que reitera la parte
recurrente en la instancia tal y como se hace eco la sentencia, «La actora manifiesta que el mero
incumplimiento formal no supone la pérdida automética de la devolucion». Lo que ha determinado que la
parte recurrente en su escrito de interposicion insista en la infraccion de la doctrina contenida en la STS, de
27 de febrero de 2018, recurso n° 914/2017 (NFJ069780). De todo lo anterior resulta que la sentencia
impugnada siendo correcta, como antes se dijo, al considerar que los articulos reglamentarios visto no son
contrarios al Derecho europeo, sin embargo no resulta completa, en tanto que como se ha indicado debié
descender a realizar un analisis de proporcionalidad en los términos indicados, en tanto que como se ha
puesto de manifiesto formé parte del debate en la instancia. Se deniega la devolucion sobre la base de que
la recurrente incumplié los requisitos formales, no incluyo en la memoria el pan de hamburguesa y el pan
de perrito caliente, sin que estos requisitos fueran contrarios a la normativa comunitaria; pero del conjunto
de lo actuado se desprende sin lugar a duda, y asi lo reconoce la propia Sala de instancia cuando afirma
gue le hubiera bastado incluirlos en la memoria para obtener la modificacién y la autorizacion, que si hubo
cumplimiento material merecedor de la devolucion. El relato factico y la discusion sobre si dichos panes
podian entenderse comprendido en el genérico de pan, las cuatros lineas de produccién que se abrieron
gue comprendia estos panes y en fin, que en la propia liquidacion se de cuenta de que dichos panes si
precisan de la utilizacién de alcohol, en el pan de hamburguesa 0'0050 y 0'0I0 y en el pan de perrito caliente
0'0050 y 0'0070, dejan poco margen para no posicionarse junto a la parte recurrente, haciendo inutil una
retroaccion cuando ninguna oposicion se hizo en la instancia sobre el cumplimiento material y se desprende
de lo actuado esta realidad. [Vid., ATS de 17 de octubre de 2019, recurso n.° 3528/2019 (NFJ075347) que
plantea el recurso de casacion contra la SAN de 22 de noviembre de 2018, recurso n.°
514/2016 (NFJ073599) que se casa y anula].

PRECEPTOS:
Ley 29/1998 (LJCA), arts. 88, 90, 92 y 93.
Ley 58/2003 (LGT), art. 12.
Ley 38/1992 (Ley Il.EE), arts. 42 y 43.
Directiva 92/83/CEE del Consejo (Armonizacion de las estructuras de los II.EE sobre el alcohol y las bebidas
alcohdlicas), art. 27.
RD 1165/1995 (Rgto. Il.EE), arts. 22, 54, 57 bis y 75.
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Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Diia. Gloria Sancho Mayo
TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccion Segunda
SENTENCIA
Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Nicolas Maurandi Guillén, presidente
D. José Diaz Delgado

D. Angel Aguallo Avilés

D. José Antonio Montero Fernandez

D. Francisco José Navarro Sanchis

D. Jesus Cudero Blas

D. Isaac Merino Jara

Da. Esperanza Cordoba Castroverde

En Madrid, a 30 de septiembre de 2020.

Esta Sala ha visto en su Seccidon Segunda, constituida por los Excmos. Sres. Magistrados indicados al
margen, el recurso de casacion n.° 3528/2019, interpuesto por la entidad DULCESA, S.L.U., representada por el
procurador de los Tribunales D°. Roberto de Hoyos Mencia, bajo la direccion letrada de D?. Verénica Sellés Francés,
contra sentencia de 1 de marzo de 2019, dictada por la Seccion Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
de la Audiencia Nacional, recaida en el recurso n° 829/2017, contra resolucién desestimatoria del Tribunal
Econdmico-Administrativo Central, de 21 de septiembre de 2017, en materia de Impuesto sobre el Alcohol y Bebidas
Derivadas, afios 2011 y 2012.
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Ha comparecido en el recurso de casacién como parte recurrida la Administracion General del Estado,
representada y asistida por el Sr. Abogado del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. José Antonio Montero Fernandez.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Resolucién recurrida en casacion.

En el recurso n°. 829/2017, seguido en la Seccion Séptima, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de
la Audiencia Nacional, con fecha 1 de marzo de 2019, se dict6 sentencia, cuya parte dispositiva es del tenor literal
siguiente: "1°.- DESESTIMAR el recurso contencioso-administrativo n° 829 /2017, interpuesto por la entidad
DULCESA SLU representada por el Procurador D. Roberto Hoyos Mencia, contra la Resolucion impugnada en autos
y expresada en el fundamento de derecho primero, la cual se confirma por ser conforme a derecho. 2°.- Condenar
a la parte recurrente al pago de las costas causadas en esta instancia".

Segundo. Preparacion del recurso de casacion.

Notificada dicha sentencia a las partes, por el procurador D°. Roberto de Hoyos Mencia, en nombre y
representacion de la entidad DULCESA, S.L.U., se present6 escrito con fecha 5 de abril de 2019, ante la Seccidn
Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, preparando recurso de casacion, y
la Sala, por auto de 13 de mayo de 2019, tuvo por preparado el recurso de casacion, con emplazamiento de las
partes ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo, habiendo comparecido, dentro del plazo de 30 dias sefialado
en el articulo 89.5 LICA, como parte recurrente la entidad DULCESA, S.L.U., representada por el procurador de los
Tribunales D°. Roberto de Hoyos Mencia, bajo la direccion letrada de D2. Verdnica Sellés Francés, y como parte
recurrida La Administracién General del Estado, representada y asistida por el Sr. Abogado del Estado.

Tercero. Admision del recurso.

Recibidas las actuaciones en este Tribunal, la Seccién Primera de esta Sala acordd, por auto de 17 de
octubre de 2019. la admision del recurso de casacién, en el que aprecia que concurren en este recurso de casacion
las circunstancias de interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia previstas en los apartados
3.a) y 2.c) del articulo 88 de la Ley 29/1998, de 13 de Julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso- Administrativa,
precisando que:

"2°) La cuestion que presenta interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia consiste en:

Precisar si la exigencia dirigida a evitar fraudes, evasiones o abusos que contienen los articulos 54 y 57 bis
del Reglamento de los Impuestos Especiales, aprobado por Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio, de presentar -
con caracter previo y como requisito para obtener la devolucion del Impuesto sobre el Alcohol y Bebidas Derivadas-
una memoria en la que indiquen, entre otros aspectos, el proceso industrial en el que se utiliza el alcohol etilico y
los productos alimentarios que van a obtenerse mediante la utilizacion de dicho alcohol, es una exigencia que podria
vulnerar el articulo 27.1 de la Directiva 92/83/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la armonizacion
de las estructuras de los impuestos especiales sobre el alcohol y las bebidas alcoholicas y el principio de
proporcionalidad (en particular, los respectivos juicios de idoneidad y necesidad) segun deriva de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, si el s6lo incumplimiento de tal carga formal impide la devolucién
aunque la Administracién no discuta la efectiva utilizacion del alcohol para tales fines.

39 Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacién son (i) el
articulo 22 de la Ley 38/1992, de 28 de diciembre, de Impuestos Especiales; (ii) los articulos 54 y 57 bis del
Reglamento de los Impuestos Especiales, aprobado por Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio; y (iii) el articulo 27.1
de la Directiva 92/83/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la armonizacién de las estructuras de
los impuestos especiales sobre el alcohol y las bebidas alcohdlicas”.

Cuarto. Interposicion del recurso de casacion y oposicion.
Recibidas las actuaciones en esta Seccion Segunda, el procurador D°. Roberto de Hoyos Mencia, en

nombre y representacion de la entidad DULCESA, S.L.U., por medio de escrito presentado el 10 de diciembre de
2019, interpuso recurso de casacién, en el que expuso que las normas infringidas por la sentencia impugnada son:
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1.- Infraccidn de la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2018, RCA
914/2017.

2.- Infraccion de la doctrina contenida en la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de septiembre de 2018,
RCA 1246/2017.

La recurrente manifiesta que la sentencia de la Audiencia Nacional recurrida infringe la jurisprudencia del
Tribunal Supremo en materia de incumplimiento de requisitos formales en el ambito de los Impuestos Especiales,
jurisprudencia que ha asumido los criterios fijados por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en sus sentencias
Roz-Swit, de 2 de junio de 2016 (asunto C-418/14) y Vakaru Baltijos laivu statykla, de 13 de julio de 2017 (asunto
C-151/16), en las que se considera que no es posible la sustantivizacion de los requisitos formales, siendo lo
esencial, a la hora de eliminar las posibles ventajas fiscales, que los productos energéticos sean utilizados para
fines que no den derecho a la exencién. Sostiene que el mero incumplimiento formal no debe suponer la automatica
pérdida de la devolucién, debe estarse al principio de proporcionalidad. La sentencia recurrida establece
errbneamente que es totalmente obligatorio el cumplimiento del requisito consistente en la descripcion de los
productos en la memoria en referencia al cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 54 y 57 bis del
Reglamento de Impuestos Especiales para poder gozar de la devolucion del Impuesto por el alcohol utilizado en la
fabricacion de productos alimenticios. Sin embargo, tratandose de un incumplimiento formal y habiendo quedado
probado e incluso admitido por la propia Administracién (FD Primero) que el alcohol se destiné al proceso productivo
de la empresa, siendo el uso industrial el fin que justifica la devolucién del impuesto, se regulariz6 el Impuesto ante
la falta de identificacion en la memoria de algunos productos: en concreto, el pan burguer o hot dog. La
Administracién si era conocedora de que el incremento de consumo de alcohol era debido a la puesta en marcha
de nuevas lineas de produccion, entre las que se encontraba el pan burguer y el pan hot dog; sin embargo, obviando
dicha informacién, esencial y sustantiva por cuanto si se cumplian los requisitos materiales para la devolucion, la
sentencia impugnada resolvio que lo relevante no era la informacion suministrada el 13-10-2004 sobre los nuevos
productos en los que se utilizaba el alcohol, sino que para poder gozar de los beneficios fiscales, era obligatorio y
sustancial el cumplimiento de los requisitos formales establecidos en el articulo 76 o 54 del Reglamento de
Impuestos Especiales, esto es, la inclusion de los productos de manera especifica en la memoria, de manera que
la Administracion pudiera ejercer control oportuno para evitar un riesgo de fraude, evasion o abuso.

Por todo ello, el requisito formal consistente en la inclusién de los productos de manera especifica en la
memoria, no puede hacer decaer los beneficios fiscales (en este caso, el derecho a la devolucion del Impuesto
Especial), fundamentalmente porque la Administracion ya conocia del aumento del consumo por los nuevos
productos en los que se utilizaba el alcohol, y como consecuencia debe anularse la deuda tributaria liquidada por la
cuantia de 393.641,80 euros, al haberse acreditado claramente que el empleo del alcohol consumido lo fue en el
proceso productivo de distintos productos derivados del pan y bolleria, sin que se hubiera puesto de manifiesto
ninguna situacion de riesgo de fraude o evasion fiscal, por cuanto el alcohol empleado lo fue, segln la inspeccion
en productos de panaderia autorizados.

Tras las anteriores alegaciones, termind suplicando a la Sala que "dicte sentencia por la que, estimando el
recurso anule la sentencia y se dicte otra que estime las pretensiones articuladas en este escrito".

Por su parte, el Sr. Abogado del Estado, en la representacion que le es propia, por escrito presentado con
fecha 3 de febrero de 2020, formulo oposicion al recurso de casacién manifestado que La cuestidon que se plantea
en el presente recurso es si procede reconocer a DULCESA, S.L.U. el derecho a la devolucién de las cuotas
soportadas en concepto de Impuesto Especial sobre el Alcohol y Bebidas Derivadas, utilizadas en el proceso
productivo para la elaboracion de alimentos, que habia sido reconocido provisionalmente. La liquidacion denegatoria
de la devolucién se fundamenta en la circunstancia de que en la memoria aportada para obtener la autorizacién
constaba como producto el pan de molde pero no el "pan burguer”, ni el "pan hot dog".

Asi, sobre los requisitos "formales" establecidos por la norma para obtener la devoluciéon de cuotas por
alcohol empleado en la elaboracién de alimentos, manifiesta el Sr. Abogado del Estado que, en ningln momento se
ha cuestionado la legalidad del art. 54 del Reglamento y el establecimiento de un régimen de autorizacion,
circunstancia que, a su juicio, es suficiente para debilitar los argumentos de la recurrente que, sin cuestionar ese
régimen, pretende soslayar su aplicacién. Defiende la plena legitimidad de aplicar un régimen de autorizacion, lo
que ayuda para efectuar su examen que debe tener presente el respeto al principio de proporcionalidad consagrado
por la jurisprudencia y que tiene también su reflejo en el art. 4 LRISP. El régimen de autorizacion impuesto debe
entenderse respetuoso con el derecho comunitario y también que el incumplimiento de esos requisitos no permite
afirmar que la denegacion de la devolucion haya infringido el principio de proporcionalidad. Si la autorizaciéon se
concede sobre la base de una memoria en la que se describan los productos, y la devolucion se efectla sobre la
base de la autorizacion, la consecuencia juridica es que el alcohol utilizado para la elaboracion de productos
alimenticios no contemplados en la autorizacion no puede gozar del beneficio fiscal. El control de la actividad se
ejerce por la Administracion sobre la base un acto previo autorizatorio que genera la confianza de que el alcohol se
utilizaré para elaborar los productos que se han contemplado al dictar la autorizacion. Si no es asi, no se vulnera el
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principio de proporcionalidad cuando se deniega la devolucion respecto del uso en productos no autorizados, sin
gue pueda imponerse una actuacion adicional a la previamente desarrollada cuando se concedio la autorizacién.

Y, sobre la acreditacion del cumplimiento de los "requisitos de fondo" para disfrutar de la exencion,
manifiesta el Sr. Abogado del Estado que pese a lo dicho por la recurrente, en ningln caso ha quedado acreditado
gue el alcohol cuya devolucion se pretende se haya destinado a la fabricacion de esos productos nuevos (pan
burguer y pan hot dog). No existe un pronunciamiento en sede administrativo, ni tampoco por parte de la Sala de la
Audiencia Nacional, que admita como probado ese hecho. Es mas, el recurso se enfoca por la parte recurrente
desde el punto de vista de lo desproporcionado que resulta denegar la devolucidn por no incluir los nuevos productos
en la memoria pero sin tratar de acreditar a la vez, por los medios de prueba que tuviera por conveniente, que el
alcohol se utilizé de modo que seria aplicable el beneficio reconocido en el art. 22 de la Ley de Impuestos Especiales.
El hecho de que en 2004 advirtiera a la Administracion de que iba a extender la utilizacién de alcohol por la
implantacion de 4 lineas nuevas entre las que se encontrarian el pan burguer y el pan hot dog, no acredita que
durante la vigencia de la autorizacién 539/09, que no contemplaba esos productos, el alcohol se haya destinado a
su fabricacion.

Por todo lo anterior, concluye que no se cumplieron los requisitos "formales" pero tampoco se ha acreditado
el cumplimiento de los requisitos "materiales" y considera que la sentencia recurrida es ajustada a derecho, por lo
que el recurso debe ser desestimado.

Tras las anteriores alegaciones, termind suplicando a la Sala "dicte sentencia por la que fije doctrina en los
términos interesados en el anterior apartado tercero y desestime el recurso de casacion, confirmando la sentencia
recurrida por ser ajustada a Derecho, previa inadmisidn de las cuestiones relativas a la concurrencia de prescripcion
y a la omision del tramite de audiencia".

Quinto. Sefalamiento para deliberacion del recurso.

Por providencia de 14 de febrero de 2020, el recurso quedd concluso y pendiente de votacion y fallo, al no
haber lugar a la celebracion de vista publica por no advertir la Sala la hecesidad de dicho tramite.

Llegado su turno, se sefal6 para deliberacion, votacién y fallo el 29 de septiembre de 2020, fecha en la que
tuvo lugar el acto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Contenido de la sentencia impugnada. Razén de decidir y cuestion en debate.

Como hechos relevantes que constituyen el sustrato factico de la presente controversia ha de dejar dicho lo
siguiente.

Se dejé dicho que la recurrente era titular de una autorizacion previa que le otorga el derecho a la devolucion
del Impuesto sobre el Alcohol y Bebidas Derivadas, en relacion con las cantidades de alcohol etilico utilizadas para
la fabricacién de pan. En 13 de octubre de 2004 presenté una solicitud de ampliacion de la autorizacién referida con
el objeto de incrementar el volumen maximo anual de consumo de alcohol, en ella se informaba de la puesta en
funcionamiento de 4 lineas nuevas entre las que se encontraba el pan de hamburguesa y el pan de perrito caliente.

La autorizacion 539/09, de 11 de octubre de 2009 y que caducé el 11 de octubre de 2014, vigente, por tanto,
para los afios comprobados de 2011 y 2012, se habia dispensado conforme a la memoria presentada el 27 de julio
de 2009, la cual sélo se referia a la linea de pan de molde.

En 7 de octubre de 2011, la recurrente presentd una nueva memoria con el objeto de incrementar la cantidad
de alcohol que podria utilizar el beneficio de la devolucidn del Impuesto sobre el Alcohol y Bebidas Derivadas, y en
la que sélo hace referencia al pan de molde, no al de hamburguesa ni al de perrito caliente.

La Administracién en liquidacion de 3 de octubre de 2014, consider6 que la recurrente habia obtenido
indebidamente devoluciones por la utilizacion de alcohol en la fabricacion de productos no incluidos en la
autorizacién concedida para ello por la AEAT. Esto es, por la fabricacion de pan de hamburguesa y de pan de perrito
caliente.

A la polémica de si dichos panes debian entenderse comprendidos en la autorizacion para incrementar el
volumen maximo anual de consumo de alcohol, y por ende, susceptible de beneficiarse fiscalmente, la sentencia de
instancia se muestra categorica, en el sentido de que s6lo comprendia el pan de molde. Como dato factico de la
que parte la Sala de instancia para resolver en el sentido desestimatorio ha de estarse, sin que pueda ser objeto de
disputa ni discusion en la casacion. Por tanto, sin perjuicio de lo que luego se dira sobre los hechos acaecidos, ha
de convenirse, sin que pueda atenderse al cuestionamiento que hace la parte recurrente, que la modificacion
autorizada solicitada en el afio 2011 sélo se hizo extensiva al pan de molde expresamente y no al pan burguer ni al
pan hot dog. Por tanto, ni se comprendieron en la memoria, ni fueron autorizadas.
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Sobre la aplicacion de la doctrina contenida en la sentencia de de este Tribunal Supremo de 27 febrero
2018, referida a hidrocarburos, consideré al Sala de instancia que se refiere a un supuesto distinto al que nos ocupa;
en este se trata de determinar si la memoria que se presenta junto con la solicitud de autorizacién para la devolucion
del impuesto por utilizacion de alcohol en la produccion, debe contener todos los productos a los que se incorpora
el alcohol de cuya devolucién se trata. Siendo la respuesta a esta cuestion la adelantada anteriormente.

Recuerda la sentencia los términos del art. 22 de la LIIEE, "Se reconocera el derecho a la devolucion del
impuesto, en las condiciones que reglamentariamente se establezcan, ademas de en los supuestos determinados
en el articulo 10, en los siguientes:

a) Cuando el alcohol o las bebidas alcohdlicas se utilicen en la preparacion de aromatizantes para la
elaboracién de productos alimenticios y bebidas analcohdlicas". Como el art. 54 del RIIEE exige que la aplicacién
del referido beneficio debe ser solicitada, previamente, y deberd acompafiarse de una memoria técnica con la
informacién requerida en el articulo 57 bis, que en lo que ahora interesa se traduce en contener una relacién de los
productos que se van a obtener mediante la utilizacion del alcohol, resolviendo el centro gestor la solicitud y, en su
caso, concediendo la autorizacion por un plazo maximo de cinco afos; la modificacion del proceso industrial descrito
en la memoria, asi como los productos que intervienen o se obtienen en el mismo, debera ser comunicada al centro
gestor que, en su caso, autorizard las modificaciones notificadas. Por lo que a la luz de la normativa referida no se
ha cumplimentado el requisito exigido.

Reproduce, también, los términos del art. 27.1 de la Directiva 92/83/CEE del Consejo, de 19 de octubre de
1992, relativa a la armonizacién de las estructuras de los impuestos especiales sobre el alcohol y las bebidas
alcohdlicas (DOCE num. 316, de 31 de octubre de 1992) ["Directiva 92/83/CEE"]:

"Los Estados miembros eximiran a los productos contemplados en la presente Directiva del impuesto
especial armonizado, siempre que retnan las condiciones que fijen con el fin de garantizar la correcta aplicacion de
tales exenciones y de evitar fraudes, evasiones y abusos...".

En el ultimo de los Fundamentos de la sentencia impugnada, una vez despejado si los productos
cuestionados poseian o no la preceptiva autorizacién, se delimita la polémica en el sentido de que no se trata de
dilucidar sin incurrié o no la recurrente en fraude o elusion fiscal; sino si cumplié la obligacion de haber obtenido la
autorizacion necesaria para conseguir el beneficio fiscal, cuando no se indicé la ampliacion de los productos, pan
de hamburguesa y pan de perrito caliente, en la memoria. Al efecto se remite a la jurisprudencia europea,
representada en la sentencia del TJUE de 9 diciembre 2010 C-163/09; proyectando la doctrina al caso concreto
concluye que "Conforme a lo establecido en esta sentencia, los requisitos exigidos en el presente caso son
necesarios para determinar si es procedente el beneficio de la exencién legalmente prevista, por lo que la exigencia
de una memoria descriptiva de los productos en los que se emplea el alcohol para cuya exencion se solicita la
autorizacién no es contraria a la normativa europea y sigue reconociéndose el derecho a la devolucion, tan solo se
exige una memoria en la que se describan los productos que van a beneficiarse, evitando aquellos otros que
desconoce la Administracion que se van a fabricar por la empresa utilizando un porcentaje de alcohol y sobre el que
se va a solicitar una devolucién". Ademas afiade la siguiente consideracion, al tratar sobre los principios de buena
fe y confianza legitima, "Y no se puede alegar confianza legitima cuando el propio recurrente era conocedor de que
podria modificar la autorizacion, como asi hizo en 2011 para incluir el pan de molde, y en este caso seria para incluir
el pan hot dog y el pan burguer. Y era sabedor de que se aceptaria esa modificacion a los efectos de obtener la
autorizacion para la devolucion del impuesto especial sobre el alcohol por lo que no existe ninguna confianza legitima
que haya generado la Administracion con sus actos".

En apretado resumen, puede entenderse que la razén de decidir de la Sala de instancia se centra en que
no podia extenderse la autorizacion al pan de hamburguesa y al pan de perrito caliente, al no haberse incluido en la
memoria, y los requisitos establecidos reglamentariamente, art. 57 bis del reglamento, en los términos transcritos,
esto es, la memoria descriptiva de los productos no es contraria a la normativa europea.

Ahora bien, la cuestidn en debate no se circunscribia a dichas consideraciones, como se recoge en la propia
sentencia de instancia, la parte recurrente opuso que "La parte actora en su demanda manifiesta que el mero
incumplimiento formal no debe suponer la automatica pérdida de la devolucion, principio de proporcionalidad"”, lo
que reitera la parte recurrente en la instancia tal y como se hace eco la sentencia, "La actora manifiesta que el mero
incumplimiento formal no supone la pérdida automatica de la devolucion". Lo que ha determinado que la parte
recurrente en su escrito de interposicion insista en la infraccién de la doctrina contenida en la sentencia de este
Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2018, rec. cas. 914/2017, y la contradiccion del Fundamento Cuarto con la
misma.

Significativo al respecto los términos en los que se pronuncia la Seccion de admisién en el auto identificando
la cuestion con interés casacional objetivo, que no sélo lo circunscribe a "Precisar si la exigencia dirigida a evitar
fraudes, evasiones o abusos que contienen los articulos 54 y 57 bis del Reglamento de los Impuestos Especiales,
aprobado por Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio, de presentar -con caracter previo y como requisito para obtener
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la devolucién del Impuesto sobre el Alcohol y Bebidas Derivadas- una memoria en la que indiquen, entre otros
aspectos, el proceso industrial en el que se utiliza el alcohol etilico y los productos alimentarios que van a obtenerse
mediante la utilizacién de dicho alcohol, es una exigencia que podria vulnerar el articulo 27.1 de la Directiva
92/83/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la armonizacién de las estructuras de los impuestos
especiales sobre el alcohol y las bebidas alcohélicas", sino que abarca, también, y no ha quedado suficientemente
esclarecido en la sentencia de instancia, a la cuestion de si dicha exigencia cumple el principio de "proporcionalidad
(en particular, los respectivos juicios de idoneidad y necesidad) segun deriva de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, si el sélo incumplimiento de tal carga formal impide la devolucién aunque la
Administracién no discuta la efectiva utilizacién del alcohol para tales fines".

Segundo. Sobre la interpretaciéon del Derecho europeo.

En el auto de admisidn entre las normas a interpretar se identifica el art. 27.1 de la Directiva 92/83/CEE del
Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la armonizacion de las estructuras de los impuestos especiales sobre
el alcohol y las bebidas alcohdlicas.

En concreto, respecto del caso que nos ocupa, la norma especifica es la contemplada en el apartado f) cuyo
tenor es el siguiente:

"1. Los Estados miembros eximirdn a los productos contemplados en la presente Directiva del impuesto
especial armonizado, siempre que retnan las condiciones que fijen con el fin de garantizar la correcta aplicacion de
tales exenciones y de evitar fraudes, evasiones y abusos:

(..)

f) cuando se utilicen directamente o como componentes de productos semielaborados para la produccion
de alimentos, rellenos o no, siempre que el contenido de alcohol en cada caso no supere los 8,5 litros de alcohol
puro por cada 100 kg de producto en el caso de los bombones y 5 litros de alcohol puro por cada 100 kg de producto
en el caso de otro tipo de productos".

El art. 27.1, en algunos de sus apartados ha sido objeto de atencion en pronunciamientos anteriores de este
Tribunal Supremo, y también del TJUE, valga por todas sentencia de 2 de junio de 2016, C-418/14, 6 la de 9 de
diciembre de 2010, C-163/09, en la que sobre la cuestion de si los requisitos formales impuestos por la normativa
nacional se ajustan a la Directiva se precisa se ajustan "cuando se haya demostrado, a partir de elementos
concretos, objetivos y comprobables, que estos requisitos son necesarios para garantizar la correcta aplicacién de
dichas exenciones y para evitar fraudes, evasiones y abusos", correspondiendo al Tribunal nacional valorar si es
asi.

En nuestro caso, no se trata de una exencion sino de una devolucion, pero en puridad es plenamente
trasladable dicha doctrina al supuesto enjuiciado.

Tratandose de Derecho europeo, y aln cuando lo decidido en esta sentencia no es susceptible de un
posterior recurso judicial, no resulta necesario plantear cuestion prejudicial interpretativa en tanto que no existe duda
razonable sobre la interpretacion del texto comunitario aplicable; en el asunto que enjuiciamos la cuestion
interpretativa, aiin con determinados problemas como luego trataremos, ha sido ya aclarada por el TICE, como se
ha visto -doctrina del acto aclarado formulada en la sentencia CILFIT de 6 de octubre de 1982-.

En esta se mueve la sentencia impugnada cuando recoge que:

"Siguiendo al Abogado del Estado, la Sentencia del TJUE de 9 diciembre 2010 C-163/09 sefiala que: "En
estas circunstancias, procede responder a la segunda cuestion que el Articulo 27, apartado 1, letra f), de la Directiva
92/83 debe interpretarse en el sentido de que la concesion de la exencién prevista en esta disposicion sélo puede
supeditarse al cumplimiento de requisitos como los que impone la normativa nacional analizada en el litigio principal
-limitacién de las personas que pueden presentar una solicitud de devolucidn, establecimiento de un plazo de cuatro
meses para presentar dicha solicitud y fijacion de un importe minimo de devolucién- cuando se haya demostrado, a
partir de elementos concretos, objetivos y comprobables, que estos requisitos son necesarios para garantizar la
correcta aplicacién de dichas exenciones y para evitar fraudes, evasiones y abusos. Corresponde al drgano
jurisdiccional remitente comprobar si tal es el caso en relacién con los requisitos establecidos por esta normativa."

Conforme a lo establecido en esta sentencia, los requisitos exigidos en el presente caso son necesarios
para determinar si es procedente el beneficio de la exencion legalmente prevista, por lo que la exigencia de una
memoria descriptiva de los productos en los que se emplea el alcohol para cuya exencion se solicita la autorizacion
no es contraria a la normativa europea y sigue reconociéndose el derecho a la devolucion, tan solo se exige una
memoria en la que se describan los productos que van a beneficiarse, evitando aquellos otros que desconoce la
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Administracidon que se van a fabricar por la empresa utilizando un porcentaje de alcohol y sobre el que se va a
solicitar una devolucion".

Ciertamente sobre esta cuestion no existe polémica entre las partes pues en ambos casos se viene a
reconocer, expresamente el Abogado del Estado, tacitamente la recurrente al no entrar sobre esta cuestion, que los
citados articulos del reglamento no son contrarios a la normativa europea, como asi se recoge en la sentencia de
instancia.

Tercero. Sobre el automatismo denunciado de pérdida de los beneficios por el mero incumplimiento de los
requisitos formales. Doctrina jurisprudencial.

Ya se ha dejado dicho anteriormente que la parte recurrente centra sus criticas precisamente en el referido
automatismo, asi se recoge en la propia sentencia impugnada, "La parte actora en su demanda manifiesta que el
mero incumplimiento formal no debe suponer la automatica pérdida de la devolucién, principio de proporcionalidad",
y en tal sentido desarrolla su oposicidn a la sentencia la parte recurrente.

La sentencia recurrida rechaza la aplicacién de la doctrina jurisprudencial contenida en la sentencia de este
Tribunal Supremo de 27 de febrero de 2018, rec. cas. 914/2017, -y posteriores-, justificando que se trata de asuntos
distintos el resuelto en esta y el que fue objeto de andlisis en el presente pleito. Sin embargo, hace alusién y se
refiere a otras sentencias de este Tribunal que sirvieron de base a los argumentos desestimatorios desarrollados
por el TEAC, en las que se recoge la doctrina jurisprudencial, y que contienen un cuerpo doctrinal comin centrado
en el alcance de los requisitos formales establecidos en la normativa nacional para alcanzar los beneficios fiscales
y su acomodo a la nhorma y jurisprudencia comunitaria.

Pues bien, sobre la interpretacion y alcance del Derecho europeo, en relacidn con la normas nacionales en
cuanto a la obtencién de los beneficios fiscales cuando se incumple los requisitos formales exigidos, este Tribunal
se ha pronunciado en varias sentencias, valgan al efecto las de 7 de julio de 2014, rec. cas. 3370/2012, 6 15 de
diciembre de 2014, rec. cas. 269/2012. Pero es de hacer notar que esta jurisprudencia ha ido evolucionando sobre
la base del principio de proporcionalidad y, a la actualidad, la doctrina jurisprudencial aplicable a estos casos se
contiene en la sentencia de 27 de febrero de 2018, antes citada, a la que han seguidos otras posteriores.

Se dijo entonces lo siguiente:

"1. Enrelacién con las consecuencias del incumplimiento de las exigencias formales exigidas para el disfrute
de un beneficio fiscal y la tributacién al tipo ordinario en el impuesto especial sobre hidrocarburos, el Tribunal
Supremo ha afirmado que tales exigencias, legales y reglamentarias, lejos de constituir meros requisitos adjetivos,
son esenciales, siendo configuradas como una de las condiciones necesarias para disfrutar de una exencién o, en
su caso, de un tipo de gravamen bonificado en el citado impuesto [ vid. sentencias de 25 de octubre de 2010
(casacion 4973/2005, FJ 2° ES:TS:2010:5924) y 10 de noviembre de 2011 (casacién 2505/2007, FJ 39
ES:TS:2011:8383), y las que en ellas se citan].

2. El TJUE ha adoptado una posicion mas matizada. En la sentencia de 2 de junio de 2016, Roz-wit,(C-
418/14 ; UE:C:2016:400), ha interpretado que la Directiva 2003/96/CE y el principio de proporcionalidad no se
oponen a una normativa nacional conforme a la que los vendedores de combustible estdn obligados a cumplir
determinadas exigencias formales a fin de justificar que el combustible vendido se destina a calefaccion. Sin
embargo, a renglén seguido ha concluido que tales Directiva y principio si se oponen a una normativa nacional en
virtud de la cual el incumplimiento de tales exigencias determina la desaparicion ineluctable del beneficio fiscal aun
cuando se acredite que el producto sometido al impuesto especial se destiné a calefaccion (apartado 42).

3. Para llegar a tal desenlace, el TJUE reconoce que los Estados miembros, haciendo uso del margen de
apreciacion de que disponen para adoptar medidas contra la evasion y el fraude en la venta de combustible, pueden
adoptar medidas de control apropiadas para la consecucion de tal objetivo, que no exceden de lo necesario para
alcanzarlo (apartado 25). Esto es, pueden imponer a los interesados el cumplimiento de determinados requisitos
formales que resulten proporcionados.

4. Ahora bien, recuerda que el objetivo de las directivas sectoriales (se refiere, en particular, a la Directiva
2003/96) es alcanzar unos niveles minimos armonizados de imposicién de los productos en funcién de su utilizacién
como carburante o combustible, pues ello contribuye al adecuado funcionamiento del mercado interior, evitando
posibles distorsiones de la competencia. Por ende, concluye que la mencionada Directiva se asienta sobre el
principio de que los productos energéticos son gravados en funcion de su utilizacién efectiva (apartados 32 y 33).

5. Siendo asi, afirma que es contraria al sistema general y a la finalidad de la Directiva 2003/96, vulnerando
el principio de proporcionalidad, una disposicion nacional que, ante el incumplimiento de aquellos requisitos formales
establecidos para controlar la circulacién de los productos sometidos a impuestos especiales, evitando la evasion y
el fraude, aplica automaticamente el tipo ordinario del impuesto, aun cuando se destinen al fin que justifica la
exencion o el tipo reducido (apartados 34 y 35).

6. El TJUE deja abierta la puerta para que los Estados miembros puedan reprimir tales incumplimientos
formales mediante la imposicion de una multa, siempre con respeto al Derecho de la Unién y a sus principios
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generales, entre ellos, el de proporcionalidad (apartado 40). Pero desde luego rechaza como desproporcionado que
se elimine el beneficio fiscal (tipo reducido o exencién) por el mero hecho del incumplimiento, con abstraccion de si
se ha cumplido materialmente el destino al que el legislador condiciona la aplicacién de la ventaja.

7. El criterio sentado por el TJUE en la sentencia Roz-wit, dictada en 2016 no es nuevo y responde a un
planteamiento de los jueces de Luxemburgo conforme al que no cabe "sustantivizar" los requisitos formales. En el
ambito del impuesto sobre el valor afiadido el TJUE ha sostenido que los Estados miembros no pueden condicionar
el derecho a la deduccion al cumplimiento de obligaciones formales, sin tener en cuenta los requisitos materiales vy,
en particular, sin preguntarse si éstos se han cumplido, pues con ello irian mas alla de lo necesario para garantizar
la correcta aplicacion del impuesto [ sentencias de 27 de septiembre de 2007, Collée (C-146/05, apartado 29;
EU:C:2007:549 ) y 20 de octubre de 2016, Plockl ( C-24/15,apartado 39; EU:C:2016:791)].

8. En relacion con los impuestos especiales, el criterio ha sido reiterado recientemente en la sentencia de
13 de julio de 2017, Vakarg Baltijos laivg statykla (C-151/16 ; EU:C:2017:537), con arreglo a la cual la negativa de
las autoridades nacionales a eximir del impuesto especial sobre productos energéticos, por el mero hecho de que
no se cumplen determinados requisitos que deben ser respetados en virtud del Derecho nacional para obtener una
exencion, sin que se compruebe, sobre la base de las pruebas aportadas, si se satisfacen las exigencias de fondo
necesarias para que esos productos energéticos sean utilizados para fines que den derecho a exencién, va mas alla
de lo necesario para garantizar la franca y correcta aplicacion de la mencionada exencion y evitar cualquier fraude,
evasion o abuso (apartado 46).

9. A la vista de lo expuesto y dado que nos movemos en un sector armonizado, en el que la normativa
domeéstica es trasposicion de las disposiciones aprobadas en el seno de la Unién Europea, que ha de ser aplicada
con arreglo a los criterios interpretativos sefalados por el TJUE, este Tribunal Supremo debe corregir su
jurisprudencia sobre los incumplimientos formales en el ambito de los impuestos especiales y su trascendencia, en
el sentido de que el mero incumplimiento formal no puede acarrear la automatica pérdida de la exencion o del tipo
reducido en el impuesto si, pese a ello, se acredita que los productos sometidos al mismo han sido destinados a los
fines que dan derecho a la ventaja fiscal.

10. Consecuencia de lo anterior es que no le cabe a la Administracion tributaria negar al sujeto pasivo del
impuesto sobre hidrocarburos el sometimiento a un tipo reducido y exigirle el pago al tipo ordinario sin poner en
cuestion que el producto ha sido destinado a los fines que justifican la aplicacion de aquel primer tipo, con el
exclusivo fundamento de que ha incumplido alguna o algunas de las obligaciones formales a que la regulacion legal
y reglamentaria supeditan el disfrute del expresado tratamiento fiscal més ventajoso".

La doctrina jurisprudencial, por tanto, rechaza el automatismo, de suerte que el incumplimiento formal
conlleve ineluctablemente la pérdida del beneficio fiscal. La imposicién de requisitos formales resultan adecuados
siempre que resulten proporcionados; no es proporcionado que se elimine el beneficio fiscal por el mero hecho del
incumplimiento con abstraccién de si se ha cumplido materialmente el destino al que se condiciona la obtencién de
la ventaja, que debe comprobarse sobre la base de las pruebas aportadas. En definitiva, "este Tribunal Supremo
debe corregir su jurisprudencia sobre los incumplimientos formales en el &mbito de los impuestos especiales y su
trascendencia, en el sentido de que el mero incumplimiento formal no puede acarrear la automatica pérdida de la
exencion o del tipo reducido en el impuesto si, pese a ello, se acredita que los productos sometidos al mismo han
sido destinados a los fines que dan derecho a la ventaja fiscal".

De todo lo anterior resulta que la sentencia impugnada siendo correcta, como antes se dijo, al considerar
que los articulos reglamentarios visto no son contrarios al Derecho europeo, sin embargo no resulta completa, en
tanto que como se ha indicado debi6 descender a realizar un analisis de proporcionalidad en los términos indicados,
en tanto que como se ha puesto de manifiesto formé parte del debate en la instancia.

Cuarto. Proyeccion de la doctrina jurisprudencial sobre el caso enjuiciado.

Aspira el Sr. Abogado del Estado que de acoger la tesis de la parte recurrente, como asi ha de ser, dado
que no se entrd a valorar por la Sala de instancia el material probatorio, lo procedente es retrotraer lo actuado para
que para que "en la instancia se valore la posible concurrencia de los requisitos materiales para reconocer la
devolucion”.

A nuestro entender sin embargo si existen datos suficientes, e incluso una valoracion de la Sala de instancia
que conduce derechamente a acoger la pretensién actora.

Se deniega la devolucion sobre la base de que la recurrente incumplié los requisitos formales, no incluyé en
la memoria el pan de hamburguesa y el pan de perrito caliente, sin que estos requisitos fueran contrarios a la
normativa comunitaria; pero del conjunto de lo actuado se desprende sin lugar a duda, y asi lo reconoce la propia
Sala de instancia cuando afirma que le hubiera bastado incluirlos en la memoria para obtener la modificacion y la
autorizacion, que si hubo cumplimiento material merecedor de la devolucion. El relato factico y la discusion sobre si
dichos panes podian entenderse comprendido en el genérico de pan, las cuatros lineas de produccién que se
abrieron que comprendia estos panes y en fin, que en la propia liquidacion se de cuenta de que dichos panes si
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precisan de la utilizacién de alcohol, en el pan de hamburguesa 0'0050 y 0'0I0 y en el pan de perrito caliente 0'0050
y 0'0070, dejan poco margen para no posicionarse junto a la parte recurrente, haciendo in(til una retroaccién cuando
ninguna oposicion se hizo en la instancia sobre el cumplimiento material y se desprende de lo actuado esta realidad.

Quinto. Pronunciamiento sobre las costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LICA, al no apreciarse mala fe o temeridad en alguna de las
partes, no procede hacer un expreso pronunciamiento sobre las costas de este recurso de casacién. Dada las dudas
tanto de hecho como de derecho existente, como se refleja en lo resuelto en la instancia, no ha lugar a un
pronunciamiento condenatorio de costas en la instancia.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido

1°) Fijar los criterios interpretativos expresados en los fundamentos juridicos tercero y cuarto de esta
sentencia.

2°) Estimar el recurso de casacion interpuesto contra la sentencia dictada en 1 de marzo de 2019, por la
Seccion Séptima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, recaida en el recurso n°.
829/2017, que casamos y anulamos.

3°) Estimar el recurso contencioso administrativo deducido contra resolucién desestimatoria del Tribunal
Econdmico-Administrativo Central, de 21 de septiembre de 2017, en materia de Impuesto sobre el Alcohol y Bebidas
Derivadas, afios 2011 y 2012, la que se anula al igual que las liquidaciones de las que trae causa, declarando el
derecho de la recurrente a obtener la devolucion en su dia solicitada.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.
Nicolas Maurandi Guillén José Diaz Delgado
Angel Aguallo Avilés José Antonio Montero Fernandez
Francisco José Navarro Sanchis Jesus Cudero Blas
Isaac Merino Jara Esperanza Cérdoba Castroverde
PUBLICACION.- Leida y publicada ha sido la anterior sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado Ponente de

la misma D. JOSE ANTONIO MONTERO FERNANDEZ, hallandose celebrando audiencia publica, ante mi, la
Letrada de la Administracion de Justicia. Certifico.
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