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Madrid, a dieciseis de marzo de dos mil veintiuno.

Visto el recurso contencioso administrativo ndmero 732/2019, que, ante esta Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional, Seccién Séptima, ha promovido la entidad MAHOU SA representada
por la Procuradora D2 M2 Esther Centoira Parrondo, contra la resoluciéon del TEAC de fecha 25 octubre
2018 en materia de Impuesto Especial sobre el Alcohol; se ha personado la Administracion General del
Estado, representada por el Abogado del Estado. Siendo ponente la sefiora D2 Begofa Fernandez Dozagarat,
Magistrada de esta Seccidn.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO : Por la entidad MAHOU SA representada por la procuradora D2 M2 Esther Centoira Parrondo, se
interpone recurso contencioso administrativo contra la resolucion del TEAC de fecha 25 octubre 2018.
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SEGUNDO: Por decreto de fecha 20 marzo 2019 se admitié el precedente recurso y se reclamé a la
Administracion demandada que en el plazo de veinte dias remitiese el expediente administrativo y realizase
los emplazamientos legales.

TERCERO: Una vez recibido el expediente, por diligencia de ordenacién se concedié a la parte recurrente el
plazo de veinte dias para que formalizase la demanda, y por diligencia de ordenacién se dio traslado al Sr.
Abogado del Estado para que contestase la demanda en el plazo de veinte dias.

Mediante Auto de fecha 9 enero 2020 se recibié el presente procedimiento a prueba y se fijo como cuantia
del recurso 3.256.566'84€.

Se sefialé para deliberacion y fallo el dia 9 marzo 2021.

FU NDAMENTOS JURIDICOS

PR IMERO : La parte recurrente MAHOU SA sucesora de San Miguel Fabricas de Cerveza y Malta SA interpone
recurso contencioso administrativo contra la resolucion del TEAC de fecha 25 octubre 2018 (rg 4615/2015) que
se basa en los siguientes hechos: El 7 abril 2015 se levant6 a San Miguel acta de disconformidad A272531926
relativa al Impuesto Especial sobre el Alcohol y Bebidas Derivadas 2011 y 2012 importe 2.801.834'11€ e
intereses de demora de 450.165'36€. El acuerdo de liquidacién es de 30 abril 2015, siendo el importe total de
la deuda 3.256.566'84€, por cuota de 2.801.834'11€ e intereses de demora de 454.732'73€, notificandose el 12
mayo 2015. La cuestion es la relativa al proceso de desalcoholizacion de la cerveza sin alcohol. La resolucién
se refiere a que si durante el proceso de desalcoholizacion de la cerveza llevado a cabo en las instalaciones
de la entidad se produce una sustancia hidroalcohélica clasificada en el cédigo 22.08 de la NC. El proceso de
desalcoholizacion consiste en extraer de la cerveza original o cerveza base dos sustancias: una cerveza de
bajo contenido en alcohol, aprox. 0'03% de alcohol, y otra cerveza de mayor contenido alcoholico, no superior
al 8%, para ser comercializada se mezcla con otras cervezas de la misma fabrica. Es un proceso cerrado
siempre se produce en el interior de la planta y la cerveza de mayor contenido alcoholico obtenida con la
desalcoholizacion se mezcla sin solucién de continuidad con el resto de la cerveza que entra en la planta y que
no ha sido desalcoholizada. Es decir, en el proceso de desalcoholizacién se obtiene ademas de la cerveza sin
alcohol, un producto compuesto de agua, alcohol, aromas y extracto que se llama cerveza por la actora. En la
planta SIGMATEC, es un proceso cerrado el que se realiza, entra cerveza y sale cerveza, no se produce la salida
de otra sustancia. La Administracion manifiesta que segun el sistema SIGMATEC y el Laboratorio Central de
Aduanas ese proceso de desalcoholizacion da lugar a un producto desalcoholizado, cerveza sin alcohol y a
otro producto una mezcla hidroalcohdlica, es decir, alcohol.

Es aceptado por las partes que ese 2° producto obtenido con la desalcoholizaciéon contiene alcohol en un
grado no superior al 8%. Y hay que determinar si esa sustancia se puede calificar de cerveza, como dice la
actora o como dice la Inspeccién no lo es.

La Ley 38/2002 dispone en el Articulo 24. Ambito objetivo.

1. El ambito objetivo del Impuesto sobre la Cerveza esta integrado por la cerveza y por los productos constituidos
por mezclas de cerveza con bebidas analcohdlicas, clasificados en el cédigo NC 2206, siempre que, en ambos
casos, su grado alcohdlico volumétrico adquirido sea superior a 0,5 % vol.

2. A efectos de la presente Ley se entendera por cerveza todo producto clasificado en el cédigo NC 2203.

La cerveza se obtiene por fermentacién de Malta. Sin embargo, la sustancia hidroalcohdlica obtenida en el
proceso de desalcoholizacion se obtiene de la siguiente manera: Se introduce en el sistema el producto que se
pretende desalcoholizar (cerveza de alta densidad en este caso) y después de desgasificarlo, se precalienta en
un intercambiador de calor de placa SIGMA para posteriormente dirigirlo a la columna de rectificacion. Entre
un 4% y un 8% del producto desgasificado no pasa a la columna de rectificacién. En esta columna el liquido
fluye hacia abajo en una temperatura de entre 43° y 46°C donde entra en contacto con vapor ascendente
que sube a contracorriente, esto hace que se produzca una separacion selectiva del alcohol contenido en el
producto de partida. El producto libre de alcohol es dirigido a la parte baja de la columna a un evaporador
donde se producen los vapores necesarios para el proceso de rectificacion y son entonces dirigido a la columna
rectificadora, mientras que el producto completamente desalcoholizado (cerveza sin alcohol) es entonces
enfriado y bombeado fuera de planta.

Los vapores ricos en alcohol pasan a la seccién donde fueron extraidos (el evaporador) a la seccién de
condensacién de placas donde pueden ser concentrados hasta un 35% de alcohol en volumen. Segun
especificaciones técnicas del fabricante estos vapores ricos en alcohol, condensados y enfriados a baja
temperatura pueden almacenarse en tanques o depdsitos como alcohol industrial el cual puede ser vendido y
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comercializado. El actor dice que las plantas SIGMANTEC en la que se lleva a cabo este proceso no constan de
dos componentes "columna de rectificacién y depésito de almacenamiento” por lo que no es posible tratar el
alcohol como producto final que se pueda comercializar o vender. La tecnologia empleada ha sido modificada
en 2009 introduciéndose servicios de caudalimetro y valvulas para que entre el 4% y 8% de la cerveza que
se introduce en el proceso de desalcoholizacién, una vez desgasificada, pero sin desalcoholizar se mezclase
dentro de una unica columna de recepcién haciendo que la cerveza de salida fuese totalmente estable.

En definitiva, los vapores ricos en alcohol pasan extraidos del evaporizador y son mezclados con la cerveza
desgasificada pero sin alcoholizar para la obtencién de la sustancia que contiene el alcohol en un grado no
superior al 8% que el recurrente denomina cervezay la inspeccion considera alcohol. Y el producto obtenido no
es cerveza pues no se produce por fermentacidn de malta. Afiade como antecedente relevante que los periodos
impositivos 2007 y 2008 ya fueron examinados por el TEAC y confirmadas las liquidaciones, la resolucion se
anulé por sentencia de la Audiencia Nacional de 2 marzo 2015 con base en una ausencia de pruebas concretas
y el TS consider6 inadmisible la casacién. El TEAC continda sefialando que existe un informe del Laboratorio
Central de Aduanas sobre muestras recogidas el 26-11-14 en la fabrica de Burgos y la Inspeccién solicitd
aclaraciones de esos andlisis sobre el resultado de las muestras obtenidas en 2013 y las de 2014.

El TEAC expone que teniendo en cuenta el resultado del Laboratorio Central entiende que ese criterio de la falta
de acreditacion expuesta respecto a las liquidaciones de los ejercicios 2007 y 2008 no es de aplicacién pues
existe prueba bastante al respecto. El proceso de desalcoholizacién descrito no ha sufrido modificacién desde
2009. Considera el TEAC que no hay muestras de los afios 2011 y 2012 pero lo relevante son tres factores
empleados por la Inspeccién: 1 ° que los procesos de desalcoholizacion no han sido modificados desde el
afio 2009 hasta el momento actual. 2 ° que existen dictamenes del Laboratorio Central que analizan muestras
obtenidas en el curso del procedimiento actual, concretamente del afio 2014. 3 ° que dichos dictdmenes
determinan claramente la inexistencia de proceso de fermentacion en la obtencién de los productos que la
empresa califica como cerveza.

Y aunque no existan muestras extraidas los afios 2011 y 2012, se puede afirmar que en aquellos afios el
proceso de desalcoholizacion por el cual se obtuvieron los productos controvertidos no se puede calificar
como de fermentacion. No existiendo fermentacién alguna, la sustancia alcohdlica que se obtiene del proceso
de desalcoholizacion de la cerveza, ademas de la cerveza sin alcohol, no puede ser calificada como cerveza a
los efectos de la Ley 38/1992 de Impuestos Especiales pues la Nc 2203 exige que la fabricacion de la cerveza
se realice mediante la fermentacién del mosto preparado con malta de trigo o cebada. STJUE de 14 julio 2011
C-196/10.

Una vez determinado que el producto obtenido en ese proceso de desalcoholizacién de la cerveza con un grado
de alcohol no superior al 8% no puede ser calificada como cerveza, le corresponde tributar por el Impuesto
Especial sobre el Alcohol y Bebidas Derivadas, se clasifica por la inspeccién en la NC 2208. Y en cuanto al
destino del producto o de esa sustancia hidroalcohdlica, la actora sefiala que no puede existir autoconsumo
porgue no es un producto que permanece en la fabrica, no se almacena, ya que dicha sustancia se ha mezclado
con la cerveza que comercializa sin solucién de continuidad. De haberse producido la citada mezcla esto
supone el uso de la citada sustancia y por tanto autoconsumo, art. 4.3 Ley Impuestos Especiales.

Por ello la adicion de alcohol a la cerveza implica la realizacién de un autoconsumo no exento, puesto que tal
adicion no forma parte de las operaciones propias de fabricacién de la cerveza. La Ley Impuestos Especiales
para determinar el ambito objetivo del impuesto, considera a la cerveza como bebida de fermentacién y no
considera al alcohol materia prima para la fabricacién de la cerveza. Ademas, la adicién del alcohol no es
una operacién que se realice en régimen suspensivo, pues la cerveza se obtiene por fermentacion, sin que
el alcohol tenga la consideraciéon de materia prima en la fabricacion de la cerveza. La actora dice que esa
mezcla hidroalcoholica se genera en el proceso de desalcoholizacién de la cerveza, pero este proceso no
supone fermentacion, sino otros procesos distintos como desgasificacién o evaporacion, pero en ningin caso
evaporacion. La mezcla se obtiene por un proceso de desalcoholizacién que nada tiene que ver con el proceso
de fermentacion.

Y respecto a la doble imposicién alegada al estar tributando por el Impuesto sobre la Cerveza tributar por
la sustancia obtenida en el proceso de desalcoholizacién que se incorpora a la cerveza supondria una doble
imposicién. La empresa disfruta del régimen suspensivo parala cerveza, pero no para otros productos objeto de
Impuestos Especiales y la fabricacion de otros productos es un nuevo impuesto. La sustancia hidroalcohélica
obtenida en el proceso de desalcoholizacién estd clasificada en la NC 2208, esto es alcohol etilico o etanol. En
ese caso, existe autoconsumo y no esta exento de tributar, y son dos hechos imponibles distintos. Y desestima
la reclamacion econémico administrativa.

Contra esta resolucidn se interpone el presente recurso contencioso administrativo.
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SE GUNDO : La parte actora en su demanda manifiesta que la cerveza 0,0 se obtiene en las plantas SIGMATEC
de las fabricas de Burgos y Malaga, adquiridas en los afios 2000y 2001. Estas plantas llevan a cabo un proceso
de desdoblamiento en el que a partir de la cerveza de entrada, con un contenido alcohélico inferior al 2%,
cuyo origen se encuentra en el proceso de fermentacion, sale una cerveza con un contenido inferior al 8%
y otra cerveza sin alcohol, maximo 0,03%. Justifica el actor que estas plantas son distintas a otras porque:
Estas plantas no se adquirieron completas al no llevar columna de rectificacion ni depdsito de almacenamiento
de alcohol precintado. La finalidad de la columna y del depésito es aumentar la rentabilidad de las plantas,
dado que permite obtener alcohol como producto final. La finalidad de la actora no era obtener alcohol y en
ausencia de esa columna de rectificacion no se puede obtener alcohol y no se puede almacenar por ausencia
de depdsito. Ademas, en el ejercicio 2009 se produjo una modificacién que consistia en crear un circuito
cerrado que utilizase el sistema de arrastre por vapory consistié en la instalacion de servicios de caudalimetros
y valvulas para que entre un 4% y un 8% de la cerveza que se introduce en el proceso de desalcoholizacion y
una vez desgasificada, pero sin desalcoholizar, se mezcle dentro de una columna Unica de recepcién. En esa
columna los vapores arrastrados pasan a fase liquida (arrastre por vapor) que se obtienen de las columnas
de extraccion, entre las que se contiene el vapor de alcohol que se ha extraido de la cerveza para obtener la
cerveza 0,0 y sin solucién de continuidad se produce una mezcla de dichos vapores alcoholicos con la cerveza
desgasificada. El objetivo es alcanzar un procedimiento estanco que, mediante presion y temperatura, en base
a una cerveza de baja graduacion, se obtengan dos cervezas: la cerveza 0,0 y la otra cerveza con contenido
alcohdlico, sin que exista un producto intermedio. Y se ha ido reduciendo paulatinamente el grado plato de
la cerveza de entrada hasta el punto de ser considerada cerveza analcohélica a efectos de reducir costes de
produccion. El proceso productivo es un proceso cerrado, hermético, sin solucion de continuidad en el que
entray sale siempre cerveza. La Administracion en los ejercicios 2001 a 2006 acepto el criterio de la actora. En
2006 y 2007 hubo un procedimiento de liquidacion dictandose sentencia por la Audiencia Nacional confirmada
por el TS en sentencia de 22 junio 2016. La actora alega la existencia de cosa juzgada al hacer referencia a
la sentencia de la Audiencia nacional. Obtencidn unicamente de cerveza en el proceso de desdoblamiento. Y
hace alusién al informe del Laboratorio Central de Aduanas, respecto a extracciones de la planta de Burgos
diligencia de fecha 26 noviembre 2014 que analiza tres muestras y en las tres el producto analizado tiene
la consideracion de bebida analcohdlica a efectos de lo dispuesto en el art. 20.4 Ley Impuestos Especiales.
En consecuencia todas las muestras obtenidas cerveza de entrada en la maquina, cerveza sin alcohol 0,0 y
cerveza de salida de la planta desalcoholizadora tienen una graduacién alcohdlica inferior a 1,2%vol.. Todas
ellas presentan distintos marcadores de fermentacion, lo que indica que se trata de productos o subproductos
de la cerveza que podrian ser catalogados o como cerveza sin alcohol NC 2202, cerveza de malta NC 2203
siempre y cuando su grado alcohdlico volumétrico adquirido sea superior a 0,5% vol., y siempre que mantengan
las caracteristicas de la cerveza.

Alude también a las extracciones de 2013 de la Planta de Burgos por parte del Laboratorio Central y se refiere
a una muestra 7 como cerveza de malta con una graduacién volumétrica de 3'1% vol., y un extracto seco
primitivo (grado plato) de 7'0%. Y una 2 muestra que presenta los caracteres de cerveza de malta sin alcohol.

En el afo 2010 se toman muestras en la Planta de Malaga la muestra 1 es bebida analcohdlicayla 2 es cerveza
de malta con una graduacion alcohdélica volumétrica de 6'5% vol., y un extracto seco primitivo de 14'9%. Y una
muestra 3 con resultado bebida analcohdélica. Los informes técnicos de parte de 21 enero 2011 sefialan que
de las plantas para la elaboracién de la cerveza sin alcohol no se extrae alcohol alguno pues la forma de operar
de la maquina no resulta posible la extraccion de alcohol liquido y no se produce almacenamiento alguno ni
dentro ni fuera de la planta. Y el proceso de desalcoholizacidn dice el informe técnico que dentro de la planta
lo que hay es una reparticion de alcohol. Esto es, se introduce cerveza con un grado de alcohol inferior a 12%
vol. dentro de la planta y en un proceso continuado, a vacio e ininterrumpido, se utiliza el agua evaporada de la
cerveza como medio de arrastre para desalcoholizar la corriente principal y para aumentar simultdneamente
el contenido alcohdlico de una fraccion menor de la misma cerveza de aporte despresurizada, separandose
de la cerveza inicial dos cervezas, una alcohdlica con un grado inferior al 8% vol y otra desalcoholizada, sin
contenido alcohdélico alguno, 0'0%. Lo que se produce dentro de la planta es distribucion del alcohol que
entra con la cerveza de alimentacion. La Inspeccién trata de acreditar la existencia de alcohol. El acuerdo
de liquidacion es anulable por cuanto no responde al periodo de liquidacién del impuesto. La AEAT en el
acta 02-72531926 considerd que en el proceso de desalcoholizacion de la cerveza, para la obtencion de
la cerveza sin alcohol se producia una sustancia hidroalcohdlica clasificable en el Codigo 22.08 de la NC,
incluida en el ambito del Impuesto Especial sobre el Alcohol y Bebidas Derivadas. Al no considerar justificado
el destino o uso dado a dicho alcohol se practicé la liquidacién ejercicios 2011 y 2012 y la Administracién
practicé la liquidacion sin distinguir el periodo que habria correspondido por tratarse del Impuesto Especial
sobre el Alcohol y Bebidas Derivadas. No tiene similitud con el caso Malt Beer, sentencia del TJUE de 14 julio
2011, C-196/2010. Inexistencia de autoconsumo, se alega con caracter subsidiario, la cerveza es una bebida
alcohdlica obtenida por fermentacion, y la mezcla hidroalcohdlica obtenida del proceso de desalcoholizacién
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de la cerveza es consecuencia de un proceso de fermentacién, aunque el TEAC manifiesta que no es un
proceso de fermentacion pues la fermentacién es estrictamente necesaria para que la cerveza pueda alcanzar
todas sus caracteristicas organolépticas. Improcedencia de la liquidacion efectuada por existencia de doble
imposicion. Nulidad por incumplimiento de las normas reguladoras de los érganos colegiados. Y suplica que
se estime lademanday se anule laresolucién del TEAC y con ella el acuerdo de liquidacion relativo al Impuesto
Especial sobre el Alcohol y Bebidas Derivadas ejercicios 2011 y 2012 de Mahou.

El Abogado del Estado en su escrito de contestacion a la demanda se opuso a su estimacién y solicité la
condena en costas de la parte actora.

TE RCERO : El art. 217.1.e LGT sirve de base al recurrente para suscitar la nulidad de pleno derecho de la
resolucién del TEAC. Ante todo, manifestar que el propio art. 217 LGT establece que " 5. En el ambito de
competencias del Estado, la resolucién de este procedimiento correspondera al Ministro de Hacienda."

Y asi suscita la parte actora la nulidad de la resolucién del TEAC por inexistencia de la Vocalia 82 tras el RD
769/2017 y RD 1113/2018. Expone la recurrente que la reestructuracion del TEAC llevo consigo la creacion de
nuevos 6rganos con vocalias con rango de subdireccién general cuyo nombramiento ha de efectuarse por RD
pero la Vocalia 82 no consta o al menos se ha producido una falta de publicidad oficial de la norma organizativa
interna del TEAC, por lo que al prescindir total y absolutamente del procedimiento legalmente establecido
o de las normas que contienen las reglas esenciales para formar la voluntad de los érganos colegiados, la
resolucién del TEAC es nula.

Es evidente que la nulidad es un recurso excepcional y asi lo reconoce la jurisprudencia por motivos
formales, remitiéndose -salvo en los supuestos mencionados- a la nulidad relativa, con el consiguiente
efecto de nulidad y retroacciéon de actuaciones hasta el momento en que se padecié el defecto y aun
asi viene a considerarse aconsejable por razones de economia procesal, sélo si las anomalias cometidas
pueden deformar el conocimiento de los hechos a enjuiciar. Cuando se prescinde total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido se trata de una vulneracién de la legalidad con un mayor componente
antijuridico", debiendo ser la omisién "clara, manifiesta y ostensible’, lo que excluye el mero tramite. También se
produce cuando se utiliza un procedimiento distinto del establecido en la Ley o una ausencia de procedimiento.

Pero en este caso, el RD 769/2017, de 28 de julio, por el que se desarrolla la estructura organica basica del
Ministerio de Hacienda y Funcion Publica y se modifica el Real Decreto 424/2016, de 11 de noviembre, por el
que se establece la estructura orgdnica basica de los departamentos ministeriales, actualmente derogada, en
modo alguno suprime la existencia del TEAC ni modifica la competencia del mismo que se regira en cuanto a
sus competencias, composicion y funcionamiento por sus normas especificas. El Real Decreto 1113/2018, de
7 de septiembre, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Hacienda, tampoco
modifica esa competencia.

La Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril de 1988:

«S iendo la nulidad de pleno derecho excepcional en nuestro Derecho Administrativo -la regla general es la
anulabilidad-, ha de subrayarse que la aplicacién de los mencionados preceptos, en cuanto se refiere a los
organos colegiados exige que la norma vulnerada sea "esencial”, concepto este que ha de entenderse en un
sentido funcional lo que implica la necesidad de que la infraccidn haya tenido trascendencia bastante como para
poder alterar el resultado final en que cristaliza la voluntad del érgano colegiado».

En este caso, la esencialidad lo constituiria la existencia del érgano y las competencias del mismo. Y no se
han visto modificadas por esos dos RD. Y se trata de un drgano colegiado que se encuentre perfectamente
constituido, cuya composicion era conocida por quien recurre puesto que formalizé alegaciones en el seno de
la reclamacién econémico administrativa ante el TEAC y que en sesién celebrada el dia 25 octubre 2018, segun
consta en el acta n° 41, los integrantes de ese érgano que figuran expresados han adoptado la resolucién
impugnaday el actor se ha defendido y ha podido impugnar en el presente recurso contencioso administrativo
dicha resolucion del TEAC.

CU ARTO : La siguiente cuestion es la relativa al Impuesto sobre el Alcohol, ejercicios 2011 y 2012 como
consecuencia de la fabricacién de la cerveza sin alcohol y si durante ese proceso de desalcoholizacion de la
cerveza para obtener cerveza sin alcohol se obtiene alcohol.

La cerveza es una bebida alcohdlica que se obtiene por fermentaciéon de un mosto preparado con malta de
cebada o de trigo, que se ha hervido en agua con lupulo.

El Real Decreto 53/1995, de 20 de enero, por el que se aprueba la Reglamentacion técnico-sanitaria para la
elaboracién, circulacion y comercio de la cervezay de la malta liquida, en su art. 2. 9. define la Cerveza como: Es
la bebida resultante de la fermentacién alcohélica, mediante levadura seleccionada, de un mosto procedente
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de malta de cebada, solo 0o mezclado con otros productos amilaceos transformables en azlcares por digestién
enzimatica, adicionado con ltpulo y/o sus derivados y sometido a un proceso de coccién, conforme al apartado
10 del articulo 6.

La sentencia del TUUE de 13-3-19 (C-195/18), sefiala que respecto a la Directiva 92/83, el art.2 de la misma
establece:

«A efectos de la presente Directiva, se entendera por "cerveza" todo producto del cddigo NC 2203, o todo
producto que contenga una mezcla de una mezcla de cerveza y de bebidas no alcohdélicas del codigo NC 2206,
en cualquiera de los dos casos con un grado alcohdlico volumétrico aquirido superior al 0,5% vol.»

Utilizando la NC 2203 para la cerveza de maltay el 2206 para <<Las demds bebidas fermentadas (por ejemplo:
sidra, perada, aguamiel); mezclas de bebidas fermentadas y mezclas de bebidas fermentadas y bebidas no
alcohdlicas, no expresadas ni comprendidas en otras partidas».

La Ley Impuestos Especiales en el Articulo 24 establece: " Ambito objetivo.

1. El ambito objetivo del Impuesto sobre la Cerveza esta integrado por la cerveza y por los productos constituidos
por mezclas de cerveza con bebidas analcohdlicas, clasificados en el cédigo NC 2206, siempre que, en ambos
casos, su grado alcohdlico volumétrico adquirido sea superior a 0,5 % vol.

2. A efectos de la presente Ley se entendera por cerveza todo producto clasificado en el cédigo NC 2203.2

El Real Decreto 191/2010, de 26 de febrero, por el que se modifica el Reglamento de los Impuestos Especiales,
aprobado por el Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio establece en el art. 59: 5. Cuando, como consecuencia
de las operaciones de fabricacién de cerveza se obtuviere residualmente alcohol, tal circunstancia deberd
ser comunicada al servicio de intervencion no pudiendo el fabricante disponer de dicho alcohol sin la previa
autorizacion del referido servicio o transcurridos diez dias desde la presentacidon de la comunicacion sin haber
recibido respuesta. A la obtencién y almacenaje de alcohol en la fabrica de cerveza y a su ulterior expedicion
desde la misma le seran de aplicacidén las mismas normas que regulan la obtencién, el almacenaje y expedicién
de alcohol desde una fabrica de alcohol.

El art. 66 dispone:

(...) 6. Cuando, como consecuencia de las operaciones de desalcoholizacién del vino u otras bebidas
fermentadas se obtuviere residualmente alcohol, tal circunstancia debera ser comunicada al servicio de
intervencién, no pudiendo el fabricante disponer de dicho alcohol sin la previa autorizacion del referido servicio
o transcurridos diez dias desde la presentacion de la comunicacidn sin haber recibido respuesta. A la obtencidn,
almacenaje de alcohol por los elaboradores de vino y demds bebidas fermentadas y a su ulterior expedicién
desde la misma le seran de aplicacién las mismas normas que regulan la obtencién, el almacenaje y expedicién
de alcohol desde una fabrica de alcohol.

Lo s elaboradores de vino y demds bebidas fermentadas que obtengan alcohol como consecuencia de los
procesos de desalcoholizacion les sera de aplicacién lo dispuesto en el apartado 2.b.1.° del articulo 43 de este
Reglamento, en relacidn exclusiva con el alcohol que salga de fabrica con cualquier destino, con exclusion de su
destruccion. Asimismo, estos elaboradores serdn inscritos en el registro de la oficina gestora correspondiente
con una clave de actividad que les distinga de aquéllos que solo obtienen y comercializan vino o bebidas
fermentadas o, en caso de obtener alcohol, se utilice o se destruya en las mismas instalaciones.»

Y el art. 72 bis: "Obtencidn residual de alcohol en fabricas de productos intermedios.

Cu ando, como consecuencia de las operaciones de desalcoholizacidn del vino u otras bebidas fermentadas en
fabricas de productos intermedios se obtuviere residualmente alcohol, tal circunstancia deberad ser comunicada
al servicio de intervencién no pudiendo el fabricante disponer de dicho alcohol sin la previa autorizacién del
referido servicio o transcurridos diez dias desde la presentacion de la comunicacidn sin haber recibido respuesta.
A la obtencién, almacenaje de alcohol por los elaboradores de productos intermedios y a su ulterior expedicion
desde la fabrica le serdn de aplicacién las mismas normas que regulan la obtencidn, el almacenaje y expedicion
de alcohol desde una fabrica de alcohol.

Lo s elaboradores de productos intermedios que obtengan alcohol como consecuencia de los procesos de
desalcoholizacion les sera de aplicacion lo dispuesto en el apartado 2.b.1.° del articulo 43 de este Reglamento,
en relacion exclusiva con el alcohol que salga de fabrica con cualquier destino, con exclusion de su destruccion.
Asimismo, estos elaboradores seran inscritos en el registro de la oficina gestora correspondiente con una clave
de actividad que les distinga de aquéllos que solo obtienen y comercializan productos intermedios o, en caso de
obtener alcohol, se utilice o se destruya en las mismas instalaciones.»
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QUINTO : La cuestion principal se refiere a que si durante el proceso de desalcoholizacién de la cerveza llevado
a cabo en las instalaciones de la entidad se produce una sustancia hidroalcohdlica sometida al Impuesto
Especial sobre el Alcohol o por el contrario se considera cerveza, como lo denomina la recurrente.

Ese proceso de desalcoholizacién, seglin manifiesta la actora, consiste en extraer de la cerveza original o
cerveza base dos sustancias: una cerveza de bajo contenido en alcohol, aprox. 0'03% de alcohol, y otra cerveza
de mayor contenido alcohdlico, no superior al 8%, para ser comercializada se mezcla con otras cervezas de
la misma fabrica. Es un proceso cerrado siempre se produce en el interior de la planta y la cerveza de mayor
contenido alcohdlico obtenida con la desalcoholizacién se mezcla sin solucién de continuidad con el resto de
la cerveza que entra en la planta y que no ha sido desalcoholizada. Es decir, en el proceso de desalcoholizacion
se obtiene ademas de la cerveza sin alcohol, un producto compuesto de agua, alcohol, aromas y extracto
gue se llama cerveza por la actora. En esa planta SIGMATEC, el proceso que se realiza es hermético, entra
cerveza y sale cerveza, no se produce la salida de otra sustancia. La Administracion manifiesta que segun
el sistema SIGMATEC y el Laboratorio Central de Aduanas ese proceso de desalcoholizacién da lugar a un
producto desalcoholizado, cerveza sin alcohol y a un 2° producto una mezcla hidroalcohdlica, es decir, alcohol,
que es mezclado con otros productos y asi se obtiene una cerveza de un grado alcohélico no superior al 8%.

Es aceptado por las partes que ese 2° producto obtenido con la desalcoholizacién contiene alcohol., la actora
lo denomina agua. -alcohol y hay que determinar si esa sustancia se puede calificar de cerveza, como dice la
actora o como dice la Inspeccion no lo es, es alcohol.

En el proceso de produccidn de cerveza sin alcohol la actora manifiesta el empleo de la planta SIGMATEC
modificada en el afio 2009 y se dice que el proceso que se inicia con la introduccidn de cerveza dentro de la
planta con un contenido alcohélico inferior al 1'2% vol y en un proceso continuado, a vacio e ininterrumpido,
se obtienen dos subproductos, uno de ellos es la cerveza sin alcohol con un grado alcohélico inferior al 0'03%,
y un subproducto que para la Administracion es una mezcla hidroalcohdlica, alcohol, con una graduacién no
superior al 8% que son mezclados con cerveza gasificada sin solucién de continuidad pues se trata de un
proceso cerrado, hermético, y se obtiene como dice la actora una cerveza con una graduacion alcohdlica no
superior al 8%.

La Administracidn a través del Laboratorio Central de Aduanas ha llevado a cabo un andlisis de esos productos
tanto en la planta de Burgos como en la planta de Mdlaga. Se destaca el informe de la Subdireccién Quimica
Tecnoldgica de 20 enero 2015, en relacion a los resultados de los analisis llevados a cabo en 2014, tras
examinar el cuadro de cerveza inicial y cerveza final de las dos plantas de Burgos y Malaga en 2011 y 2012
donde se aprecia un incremento de graduacion alcohdlica del 0'2% al 0'8%. La Subdireccion citada sefiala
gue respecto a la fermentacion en la elaboracién de las cervezas lo normal es que se produzca en horas o
a veces dias. Afade que el producto analizado con una graduacién alcohdlica de 0'8% vol. no puede ser el
resultado de una fermentacién alcohdlica de 0'2% en un tiempo de 5 minutos. Considera que el incremento
de graduacién alcohdlica de 0'2% al 0'8% vol. no puede provenir exclusivamente de un proceso fermentativo
ordinario. Y finaliza el informe afirmando que no conoce ninguln proceso de fermentacién en virtud del cual
unas cervezas cuyas graduaciones alcohdlicas iniciales estan comprendidas entre el 0'66 y el 0'93% puedan
transformarse en otras graduaciones alcohdlicas volumétricas finales comprendidas entre 3'14y 6'21% vol. y
aparece un cuadro con las caracteristicas analiticas.

La actora, por su parte, aporta informes periciales tanto de la planta de Burgos como de la de Malaga. En el
informe de 15 octubre 2010 de la planta de Malaga se destaca que la cerveza de 0'8% a la que se incorpora
el alcohol extraido a la 0'0 no pasa a otro proceso de extraccion ni sufre otro tratamiento, sino que se envia a
un tanque comun de todas las cervezas con graduacion alcohdlica normal para su conversion en cualquiera
de las cervezas que se fabrican.

Este informe concluye afirmando que dentro de la planta de desalcoholizacion se introduce cerveza con
un grado alcohdlico inferior a 12% del cual en un proceso continuo y sin interrupcidon se obtienen dos
subproductos: la cerveza sin alcohol y otra cerveza con un elevado grado alcohdlico inferior al 8%. Dada la
configuracién de la instalaciéon no es posible la extraccion del alcohol de la planta de desalcoholizacion y
por ello no hay almacenamiento de alcohol. Respecto de la planta de Burgos el informe concluye que de las
plantas de desalcoholizacién para la elaboracion de la cerveza sin alcohol no se extrae alcohol alguno. No es
posible la extraccion de alcohol liquido por su configuracion técnica y por ello no existe almacenamiento. Lo
que realmente se produce es un desdoblamiento, por un lado, se produce la cerveza sin alcohol y, por otro lado,
la cerveza con un contenido alcohdlico inferior a 0'8% en esas dos plantas.

Se insiste en estos informes aportados por la actora que en ese proceso de desalcoholizacién no existe la
posibilidad de extraer alcohol y almacenarlo por la configuracién técnica de las plantas. Sin embargo, tales
informes, tienen un indudable cardcter técnico, ilustran sobre el proceso de fabricaciéon de la cerveza sin
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alcohol, sobre el proceso de desalcoholizacién, refiriéndose siempre a esa imposibilidad de extraer alcohol
liquido, que el mecanismo o configuracién de las plantas impiden disponer de alcohol. Sin embargo, tales
informes periciales no han desvirtuado el dato confirmado y esencial puesto de manifiesto por la Subdireccién
General Quimica y Tecnoldgica referido a que el incremento de graduacién alcohélica de 0'2% al 0'8% vol. no
puede provenir exclusivamente de un proceso fermentativo ordinario. Y ese mismo informe afirma, ya se ha
dicho anteriormente, que no conoce ningun proceso de fermentacidn en virtud del cual unas cervezas cuyas
graduaciones alcohdlicas iniciales estan comprendidas entre el 0'66 y el 0'93% puedan transformarse en otras
graduaciones alcohdlicas volumétricas finales comprendidas entre 3'14y 6'21% vol. Y es una cuestién que no
es baladi, en particular porque las modificaciones realizadas en 2009 en las plantas de Burgos y Malaga non
permite conocer como se llega al resultado de esa cerveza con un grado de alcohol inferior al 08%.. Es por ello,
que la Administracién acude a las manifestaciones de la propia entidad actora al explicar las modificaciones
llevadas a cabo en las plantas de desalcoholizacion, destacando al respecto ese momento en el que dice que
la cerveza se introduce en el proceso de desalcoholizaciéon, una vez desgasificada pero sin desalcoholizar,
se mezcla dentro de una Unica columna de recepcion. En esa columna pasan a la fase liquida los vapores
arrastrados que se obtienen de las columnas de extraccién, entre las que se contiene, entre otros vapores,
el vapor de alcohol que se ha extraido de la cerveza para obtener cerveza 0'0. De esta forma, se produce,
sin solucion de continuidad, una mezcla de dichos vapores alcohdlicos licuados con las cervezas que no han
sido sometidas a desalcoholizacion. Y eso es una destilacion, pues en la destilacion se separan los vapores
alcohdlicos que al condensarse o enfriarse se obtiene el liquido destilado, la mezcla hidroalcohdlica y se
introduce, eso si, en una columna para su mezcla con otra cerveza. Pero ese caracter hermético o cerrado
del proceso, que es lo que la actora ha puesto de manifiesto de manera constante, no modifica que de ese
proceso se obtenga una mezcla hidroalcohdlica que posteriormente es mezclada con otras cervezas. Y esa
mezcla hidroalcohdlica es un producto de la NC 2208.

Como se ha dicho anteriormente la cerveza es una bebida resultante de la fermentacidn alcohélica, mediante
levadura seleccionada, de un mosto procedente de malta de cebada, solo o mezclado con otros productos
amilaceos transformables en azucares por digestion enzimatica, adicionado con ldpulo y/o sus derivados y
sometido a un proceso de coccién, conforme al apartado 10 del articulo 6.

La Directiva 92/83 dispone: «A efectos de la presente Directiva, se entendera por "cerveza" todo producto del
cbdigo NC 2203, o todo producto que contenga una mezcla de cerveza y de bebidas no alcohdlicas del cédigo
NC 2206, en cualquiera de los dos casos con un grado alcohdlico volumétrico adquirido superior al 0,5 % vol. »

Utilizando la NC 2203 para la cerveza de maltay el 2206 para <<Las demds bebidas fermentadas (por ejemplo:
sidra, perada, aguamiel); mezclas de bebidas fermentadas y mezclas de bebidas fermentadas y bebidas no
alcohdlicas. Sin embargo, ese 2° producto obtenido en el proceso de desalcoholizaciéon no es un producto
obtenido mediante un proceso de fermentacion, es un alcohol que proviene de un proceso de destilacién y
contiene un alcohol no obtenido por fermentacién. Esa mezcla hidroalcohélica no ha sido objeto de andlisis
ante laimposibilidad, como asi ha dejado constantemente de manifiesto la actora, de tomar muestras debido al
proceso cerrado y hermético del proceso Simanteg, pero hay que tener en cuenta el analisis del Laboratorio de
Aduanas que no ha sido desvirtuado por los informes técnicos de la actora en donde se pone de manifiesto, que
el aumento del contenido alcohélico del subproducto no puede producirse por fermentacidn, si entra un liquido
con un grado alcohdlico de 0'25% y sale otro con un contenido de 0'8% es evidente que el grado alcoholico ha
aumentado y como no ha habido ningun tipo de fermentacién, lo que se ha producido es una destilacion del
alcohol contenido en el producto de entrada que, es precisamente, el objetivo de la planta Sigmantec, y una
adicion de ese alcohol al producto no sometido a destilacion, siendo esa mezcla lo que la actora denomina
cerveza de salida.

SE XTO : Para la fabricacion de la cerveza, y a efectos tributarios, al afiadir alcohol a la cerveza se genera el
devengo del Impuesto Especial sobre el Alcohol que es un autoconsumo no exento.

Esa mezcla hidroalcohodlica denominada Agua Alcohol por el actor, no esta incluida en la NC 2203 que
considera la cerveza como bebida alcohdlica que se obtiene por la fermentacion de un mosto preparado con
malta de cebada o trigo....

Por su parte la NC 2207 sefiala que el alcohol etilico que se encuentra en la cerveza, en el vino, en la sidra o en
otras bebidas alcohdlicas. Se obtiene por fermentacion de ciertos azucares por la accién de levadura u otros
fermentos y posterior destilacion o bien por sintesis.

Y en la NC 2208 el alcohol etilico sin desnaturalizar con grado volumétrico inferior a 80% vol.

Ademads, debemos tener en cuenta, el art. 59.5 Real Decreto 191/2010, de 26 de febrero, por el que se modifica
el Reglamento de los Impuestos Especiales, aprobado por el Real Decreto 1165/1995, de 7 de julio dispone:
Cuando, como consecuencia de las operaciones de fabricacién de cerveza se obtuviere residualmente alcohol,
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tal circunstancia debera ser comunicada al servicio de intervencion no pudiendo el fabricante disponer de dicho
alcohol sin la previa autorizacion del referido servicio o transcurridos diez dias desde la presentacion de la
comunicacion sin haber recibido respuesta. A la obtencién y almacenaje de alcohol en la fabrica de cerveza y
a su ulterior expedicion desde la misma le seran de aplicacion las mismas normas que regulan la obtencion, el
almacenaje y expedicion de alcohol desde una fabrica de alcohol.

El art. 66 dispone:

(...) 6. Cuando, como consecuencia de las operaciones de desalcoholizacién del vino u otras bebidas
fermentadas se obtuviere residualmente alcohol, tal circunstancia debera ser comunicada al servicio de
intervencién, no pudiendo el fabricante disponer de dicho alcohol sin la previa autorizacion del referido servicio
o transcurridos diez dias desde la presentacion de la comunicacion sin haber recibido respuesta. A la obtencion,
almacenaje de alcohol por los elaboradores de vino y demds bebidas fermentadas y a su ulterior expedicion
desde la misma le seran de aplicacidén las mismas normas que regulan la obtencion, el almacenaje y expedicién
de alcohol desde una fabrica de alcohol.

Lo s elaboradores de vino y demds bebidas fermentadas que obtengan alcohol como consecuencia de los
procesos de desalcoholizacion les sera de aplicacion lo dispuesto en el apartado 2.b.1.° del articulo 43 de este
Reglamento, en relacidn exclusiva con el alcohol que salga de fabrica con cualquier destino, con exclusion de su
destruccion. Asimismo, estos elaboradores serdn inscritos en el registro de la oficina gestora correspondiente
con una clave de actividad que les distinga de aquéllos que solo obtienen y comercializan vino o bebidas
fermentadas o, en caso de obtener alcohol, se utilice o se destruya en las mismas instalaciones.»

Y el art. 72 bis: "Obtencion residual de alcohol en fabricas de productos intermedios.

Cu ando, como consecuencia de las operaciones de desalcoholizacién del vino u otras bebidas fermentadas en
fabricas de productos intermedios se obtuviere residualmente alcohol, tal circunstancia deberd ser comunicada
al servicio de intervencion no pudiendo el fabricante disponer de dicho alcohol sin la previa autorizaciéon del
referido servicio o transcurridos diez dias desde la presentacién de la comunicacion sin haber recibido respuesta.
A la obtencién, almacenaje de alcohol por los elaboradores de productos intermedios y a su ulterior expedicion
desde la fabrica le seran de aplicacion las mismas normas que regulan la obtencidn, el almacenaje y expedicién
de alcohol desde una fabrica de alcohol.

Lo s elaboradores de productos intermedios que obtengan alcohol como consecuencia de los procesos de
desalcoholizacién les sera de aplicacion lo dispuesto en el apartado 2.b.1.° del articulo 43 de este Reglamento,
en relacion exclusiva con el alcohol que salga de fabrica con cualquier destino, con exclusién de su destruccidn.
Asimismo, estos elaboradores seran inscritos en el registro de la oficina gestora correspondiente con una clave
de actividad que les distinga de aquéllos que solo obtienen y comercializan productos intermedios o, en caso de
obtener alcohol, se utilice o se destruya en las mismas instalaciones.»

A los efectos de proceder al control de las materias primas y productos objeto de tributacién empleados
en la elaboracién de la cerveza, los fabricantes de cerveza deben de cumplir unas obligaciones especificas
tributarias desde hacer constar en los libros exigidos la contabilidad exacta y precisa en la elaboracion de la
cerveza, y contabilizar los movimientos de las materias y productos empleados, como comunicar que en ese
proceso de elaboracion se ha obtenido alcohol y no emplearlo o utilizarlo sin la autorizacién correspondiente. Y
eso no se ha producido en este caso, mediante ese sistema cerrado y hermético Sigmanteg para la elaboracién
de la cerveza sin alcohol, el alcohol obtenido, como dice el recurrente, se utiliza sin solucién de continuidad en
otras cervezas que produce la marca. Y en el acuerdo de liquidacién se examinan los datos facilitados por la
actora realizando unos calculos a los que nos remitimos integramente puesto que no se han puesto en duda
por la actora, siendo el total de la deuda tributaria 3.256.566'84€, siendo la cuota 2.801.834'11e y los intereses
de demora 454.732'73€.

SE PTIMO : En cuanto a la doble imposicién, es una alegacién que debe rechazarse. La doble imposicién se
produce cuando se grava dos veces el mismo hecho imponible. Y si atendemos al caso que nos ocupa, y
el art. 24 de la Ley Impuestos Especiales establece que el objeto de este Impuesto es la cerveza y por los
productos constituidos por mezclas de cerveza con bebidas analcohélicas, clasificados en el codigo NC 2206,
siempre que, en ambos casos, su grado alcohdlico volumétrico adquirido sea superior a 0,5 % vol. Y a efectos
de la presente Ley se entendera por cerveza todo producto clasificado en el cédigo NC 2203, estableciéndose
diferentes tipos impositivos dependiendo del grado volumétrico adquirido. Y el art. 36 sefiala que el objeto del
Impuesto Especial sobre el Alcohol son : a) Todos los productos con un grado alcohélico volumétrico adquirido
superior a 1,2 % vol. clasificados en los cédigos NC 2207 y 2208, incluso cuando dichos productos formen
parte de un producto clasificado en un capitulo de la nomenclatura combinada distinto del 22.
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b) Los productos clasificados en los cédigos NC 2204, 2205 y 2206 con un grado alcohdlico volumétrico
adquirido superior al 22 % vol.

c) El alcohol que contenga productos sélidos u otros productos vegetales en solucion.

En consecuencia, estamos ante hechos imponibles diferentes como se ha explicado anteriormente al hacer
referencia a las partidas NC.

Y, por ultimo, en cuanto a la cosa juzgada basandose en una sentencia anterior de la Sala de lo Contencioso
Administrativo de la Audiencia Nacional de fecha 2 marzo 2015, este tribunal debe modificar ese criterio
empleado en la misma en base a los argumentos expuestos anteriormente, y resefiando que aun a pesar de
gue no existan muestras de ese producto de los afios 2011 y 2012 como consecuencia del funcionamiento de
la planta Sigmatec modificada en 2009, los dictdmenes del Laboratorio de Aduanas referidos a las muestras
del afo 2014 y que con anterioridad se han destacado vienen a evidenciar la inexistencia de un proceso de
fermentacién que es necesario para la elaboracién de la cerveza, y el producto obtenido, insistimos aun cuando
no se tenga muestra de ello por imposibilidad en atencion al funcionamiento del sistema, no es obtenido
mediante fermentacion como se exige para que tenga la calificacién de cerveza a efectos tributarios.

Por todo lo expuesto, procede desestimar el presente recurso contencioso administrativo y con arreglo al art.
139 LJCA se imponen las costas a la parte actora.

Vistos los articulos citados y demas de general de aplicacion, la Sala de lo Contencioso Administrativo de la
Audiencia Nacional, Seccién Séptima, ha dictado el siguiente:

FALLO

Que DESESTIMAMOS el recurso contencioso-administrativo nimero 732/2019, interpuesto ante esta Sala de
lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional por la Procuradora D2 M2 Esther Centoira Parrondo,
en nombre y representacién de la entidad mercantil la entidad MAHOU SA, contra la Resolucién del Tribunal
Econdémico-Administrativo Central (TEAC) de fecha de fecha 25 octubre 2018 en materia de Impuesto Especial
sobre el Alcohol, ala que se contrae el presente recurso, por ser conforme a derecho, por lo que la confirmamos.

Se imponen las costas a la parte recurrente.

Notifiquese esta Sentencia a las partes personadas, haciéndoles la indicacién que contra la misma puede
prepararse recurso de casacion ante esta Seccidn, en el plazo de 10 dias a contar desde el siguiente al de su
notificacién y para ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo. Previamente debera constituir un depdsito por
importe de 50 euros que ingresara en la cuenta de esta Seccién 72 de la Sala de lo Contencioso Administrativo
de la Audiencia Nacional, abierta en BANESTO nimero 2856 0000 24, e indicando en los siguientes digitos
el numero 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 lo pronunciamos, mandamos y firmamos.
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