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SUMARIO:

IVA. Tipo impositivo. Tipo superreducido. Alimentacién humana. Pan con malta y gluten afiadidos. La
recurrente afirma que los productos por ella comercializados son considerados como «pan comun» por el
consumidor medio, que no es capaz de distinguir la incorporacién a sus productos de gluten afiadido o de
harina de malta, aceptando pagar mas precio por otros que no afiaden tales componentes. Ademas,
tampoco se ve qué necesidades distintas vendria a satisfacer la no adicion de tales compuestos, por lo que,
segln concluye, el tratamiento recibido por el producto supone una distorsion de la competencia y la
vulneraciéon del principio de neutralidad, que solo quedaria superada de entenderse que el pan
comercializado por la actora es «pan comun». El tipo reducido del 10 por 100 fue establecido por el art. 23.3
del RD-Ley 20/2012, con efectos desde el 1 de septiembre de 2012 y, por tanto, no es aplicable ratione
temporis a las liquidaciones de IVA de los periodos de mayo de 2011 a agosto de 2012, en las que el tipo
reducido era del 8 por 100. A la vista de la jurisprudencia del TJUE [Vid., SSTJUE de 10 de noviembre de
2011, asuntos C-259/10 y C-260/10 (NFJ044774), que establece que dos prestaciones de servicios son
similares cuando presentan propiedades anélogas y satisfacen las mismas necesidades de los
consumidores, teniendo en cuenta para ello un criterio de utilizacion comparable, y cuando las diferencias
existentes no influyen de manera considerable en la decision del consumidor medio de recurrir a una u otra
de dichas prestaciones, de 9 de noviembre de 2017, asunto C-499/16 (NFJ068444) y de 3 de febrero de
2022, asunto C-515/20 (NFJ084870)]. En el caso debatido, la sentencia no se plantea si la adicion del gluten
en un maximo de un 2% -gluten que ya esté presente de por si en la harina- supone una distincion artificial
respecto de lo que cabria entender que es pan comun. Considera la sociedad recurrente que la sentencia
debié hacerse eco del término pan comin -como beneficiario del tipo del 4 por 100- con sujecion a lo
apreciado por la jurisprudencia del TJUE y con respeto al principio de neutralidad del IVA y la no distorsion
de la competencia, y en caso de tener dudas, plantear la correspondiente cuestiéon prejudicial al TJUE, tal y
como esta parte solicitd. De acuerdo con la STJUE de 10 de noviembre de 2011, el hecho de que se trate a
dos prestaciones idénticas o similares que satisfacen las mismas necesidades de modo distinto desde el
punto de vista del IVA conlleva, por lo general, una distorsion de la competencia. Llevada tal doctrina al caso
debatido, cabe concluir con claridad que el pan elaborado y comercializado por la recurrente, atendida la
informacion que ella misma suministrd, sin éxito, en el procedimiento tributario, no se distingue del que la
Administracidon considera pan comun desde la perspectiva de aquellos principios, que son los que
verdaderamente importan. A ese respecto, la Unica razén objetada en la sentencia a quo para negar a las
baguettes que produce y vende la sociedad recurrente es que el gluten afiadido en su composicién es un
elemento de la elaboracion que per se, atendida la norma reglamentaria técnico-sanitaria, excluye al pan al
gue se incorpora ese gluten de su insercion en el concepto de pan comun y, con ello, de toda posibilidad de
beneficiarse de la reduccién del tipo especial del 4 por 100. El desenlace del problema es que el pan
baguette ofrecido por la recurrente merece ser considerado pan comun a efectos del art. 91. Dos Ley IVA,
pues no existe diferencia sustancial, que haya quedado establecida por la Administracion para negar el tipo
muy reducido de gravamen que la contribuyente incluyd en su autoliquidacion -que la ley presume correcta
(art. 108.4 LGT)-, entre el pan que nos ocupa y el que la Administracién y la Sala de instancia considera,
por oposicion, pan comun y la incorporacion de una irrelevante cantidad de gluten a la composicion de la
masa, a falta de acreditacién en contra, no cabe entender que sea perceptible por el consumidor ni un dato
gue suponga por ello la existencia de una diferencia sustancial en el trato fiscal, como no es un elemento
diferenciador en el producto respecto del que si es merecedor del tipo del 4 por 100. Al no diferenciar la ley
del IVA entre estas dos distintas clases de pan que derivan de la aplicacion de la norma higiénico-sanitaria
-la Ley IVA solo podria avalar esa distincion partiendo de la expresion pan coman, que el art. 91. Dos utiliza-
no cabe crear una distincidon que en la ley no esta expresada con claridad. En la propia ley no se define el
pan comun, no se opone ni distingue de un pretendido pan especial ni se establecen las caracteristicas que
permitan singularizar uno y otro, dotado éste Ultimo de un régimen tributario desfavorable. En otras palabras,
no hay pan alguno, como bien de primera necesidad especialmente intensa, al que la ley fiscal haya querido
tratar de una manera distinta y peor que al que se considera pan comun. Ante ello la Sala declara la siguiente
doctrina jurisprudencial que atendidas las caracteristicas del pan fabricado por la sociedad recurrente y a la
vista de la jurisprudencia del TJUE, la no aplicacion del tipo superreducido del IVA a un pan considerado
especial segun la normativa técnico-sanitaria y alimentaria espafiola -por incluir en su elaboracion
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ingredientes afladidos a los exigidos para su calificacién como pan comun, que si es gravado con el tipo del
4 por 100-, se opone al principio de neutralidad del IVA, en su faceta de garantia de la libre competencia y
a la doctrina de dicho TJUE segun la cual la diferencia entre tipos de gravamen debe atender a la perspectiva
del consumidor medio sobre los productos. Por tanto, el recurrente tiene derecho a que el pan que elabora
y pone en el mercado sobre el que ha versado el proceso sea gravado con el tipo superreducido del 4 por
100, a tenor de la Ley del IVA aplicable al caso [Vid., ATS de 8 de noviembre de 2023, recurso n.° 2208/2023
(NFJ091339) y SAN de 25 de enero de 2023, recurso n.° 1070/2020 (NFJ091341) que se casa y anula].
PRECEPTOS:
Ley 37/1992 (Ley IVA), art. 91.
RD-Ley 20/2012 (Medidas para garantizar la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad),
art. 23.
RD 308/2019 (Norma de calidad para el pan), arts. 2, 3y 5.
Ley 58/2003 (LGT), arts. 12 y 108.
Tratado de 25 de marzo de 1957 (TFUE), arts. 36 y 267.
Constitucion espafiola, art. 24.
PONENTE:
Don Francisco Jose Navarro Sanchis.
Magistrados:
Don FRANCISCO JOSE NAVARRO SANCHIS
Don RAFAEL TOLEDANO CANTERO
Don DIMITRY TEODORO BERBEROFF AYUDA
Don ISAAC MERINO JARA
Don MARIA DE LA ESPERANZA CORDOBA CASTROVERDE
TRIBUNALSUPREMO
Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccioén Segunda
Sentencia num. 1.610/2024
Fecha de sentencia: 15/10/2024
Tipo de procedimiento: R. CASACION
Ndmero del procedimiento: 2208/2023

Fallo/Acuerdo:

Fecha de Votacion y Fallo: 01/10/2024

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis
Procedencia: AUD.NACIONAL SALA C/A. SECCION 5
Letrado de la Administracion de Justicia: Seccion 002

Transcrito por:

Nota:
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R. CASACION num.: 2208/2023

Ponente: Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis

Letrado de la Administracion de Justicia: Seccion 002

TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo
Seccion Segunda

Sentencia num. 1610/2024

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Francisco José Navarro Sanchis, presidente

D. Rafael Toledano Cantero

D. Dimitry Berberoff Ayuda

D. Isaac Merino Jara

D.2 Esperanza Cordoba Castroverde

En Madrid, a 15 de octubre de 2024.

Esta Sala ha visto , constituida en su Seccion Segunda por los Excmos. Sres. Magistrados que figuran
indicados al margen, el recurso de casacion n® 2208/2023, interpuesto por el procurador don Antonio Miguel Angel
Araque Almendros, en nombre y representacion de VANDEMOORTELE BARCELONA, S.A, contra la sentencia de
25 de enero de 2023, dictada por la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional en el recurso n° 1070/2020. Ha sido recurrido el Abogado del Estado, en la representacion que ostenta de
la ADMINISTRACION GENERAL DE ESTADO.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis.

ANTECEDENTES DE HECHO

Primero.

Resolucion recurrida en casacion y hechos del litigio.

1. Este recurso de casacion tiene por objeto la mencionada sentencia de 25 de enero de 2023, en que se
acuerda, literalmente, lo siguiente:

"[...] PRIMERO.- Estimar parcialmente el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la entidad
Vandemoortele Barcelona, S.A., en relacién con la resolucién de 17 de septiembre de 2020, del Tribunal Econémico-
Administrativo Central, dictada en las reclamaciones interpuestas frente al acuerdo de 11 de octubre de 2016, de la
Dependencia de Control Tributario y Aduanero de la Delegacién Central de Grandes Contribuyentes de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria, de liquidacion en concepto de Impuesto sobre el Valor Afiadido, asi como frente
a la resolucion de 27 de abril de 2017, de la misma procedencia, de imposicién de sancion tributaria, declarando la
nulidad de aquella primera resolucién en el aspecto relacionado con la Ultima, asi como la de esta sancionadora,
desestimando el recurso en el resto.

Segundo.

No emitir pronunciamiento expreso alguno sobre el pago de las costas causadas en esa instancia [...]".

Segundo.
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Preparacién y admision del recurso de casacion.

1. Notificada la sentencia, el procurador Sr. Araque Almendros, en la resefiada representacion, presentd
escrito de preparacién de recurso de casacion el 9 de marzo de 2023.

2. Tras justificar los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la sentencia, se identifican
como infringidos los articulos 91.Dos.1.1°.a) de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Afadido (LIVA) y 12.2 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT), 4.3 del Tratado de la Unién
Europea, 4 bis de la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, y 24 de la Constitucion espafiola, asi
como el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea; asi como la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre, relativa al sistema comun del IVA -invocada in toto-.

3. La Sala a quo tuvo por preparado el recurso de casacion mediante auto de 14 de marzo de 2023, que
ordené el emplazamiento de las partes para comparecer ante este Tribunal Supremo. El procurador Sr. Araque
Almendros, en la citada representacion, comparece el 27 de marzo de 2023, y el Abogado del Estado, en la propia,
lo ha hecho el 5 de mayo de 2023, dentro ambos del plazo de 30 dias del articulo 89.5 LICA.

Tercero.

Interposicion y admision del recurso de casacion.
La seccion primera de esta Sala admitio el recurso de casacion en auto de 8 de noviembre de 2023, en que
aprecia la concurrencia del interés casacional objetivo para formar jurisprudencia, en estos literales términos:

"[...] Precisar, atendidas las caracteristicas del pan fabricado por la sociedad recurrente y a la vista de la
jurisprudencia del TJUE resefiada, si la no aplicacion del tipo stper reducido del IVA a un pan considerado especial
segun la normativa técnico-sanitaria y alimentaria espafiola, por incluir en su elaboracién ingredientes afiadidos a
los exigidos para su calificacion como pan comudn -que si es gravado con el tipo del 4 por 100-, se opone al principio
de neutralidad del IVA, en su faceta de garantia de la libre competencia y, en su caso, a la doctrina de dicho TJUE
por la que la diferencia entre tipos de gravamen debe atender a la perspectiva del consumidor medio sobre los
productos [...]".

2. El procurador Sr. Araque Almendros, interpuso recurso de casacion en escrito de 8 de enero de 2024, en
el que se solicita lo siguiente :

"[...] A LA SALA SUPLICA: Que tenga por presentado este escrito con sus copias, se sirva admitirlo y, en
su virtud se tenga por interpuesto recurso de casacién contra la sentencia impugnada y previo los tramites legales
oportunos, acuerde:

1°) Previa estimacion del recurso de casacion se anule la Sentencia de fecha 25.01.2023 dictada por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional en la parte que desestima parcialmente el recurso
n® 1070/2020 , y, en consecuencia estime la anulacién de la Resolucién del TEAC de fecha 17.09.2020 en la parte
que desestimaba parcialmente las reclamaciones econémico-administrativas acumuladas n° 00/06660/2016 y n°®
00/03026/2017, interpuestas, respectivamente, contra el Acuerdo de liquidacién y sancionador del IVA, periodos
05/2011 a 12/2014.

2°) En consecuencia con el punto anterior estime que la liquidacion del IVA de los periodos 05/2012 a
12/2014 (que es la parte remanente tras las estimaciones parciales de dicha Resolucién del TEAC y posterior
Sentencia de la AN) debe anularse.

3°) Asimismo, esta parte suplica que en caso de que se estime necesario por parte de este Tribunal
Supremo para resolver el caso que nos ocupa, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 167 del TFUE , plantee
la correspondiente cuestion prejudicial ante el TJUE (lo cual solicitd esta parte a la AN en el F.D. Segundo y en el
Tercer Otrosi de su escrito de demanda) [...]".

Cuarto.

Oposicidn al recurso de casacion.
El Abogado del Estado, en la representacién que por Ley ostenta, presentd escrito el 23 de febrero de 2024,
en que manifiesta:

"[...] Por las razones expuestas consideramos que la sentencia recurrida es ajustada a Derecho, y
solicitamos su confirmacion, con desestimacion del recurso interpuesto de contrario.

PRIMER OTROSI DICE: que esta parte se opone al planteamiento de la cuestion prejudicial al Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea a la que aluden la recurrente en el apartado 5 de su escrito de interposicion del recurso
de casacion por las razones expresadas en el cuerpo de este escrito de oposicidn, que damos por integramente
reproducidas.
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No obstante, aunque como se ha argumentado, esta representacién procesal entiende que no procede el
planteamiento de cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en caso de que la Sala
acordase plantearla se nos dé traslado para poder formular alegaciones.

A LA SALA SUPLICA gue se provea de conformidad... [...]".

Quinto.
Vista publica y deliberacion.

Esta Seccién Segunda no considerd necesaria la celebracion de vista publica - articulo 92.6 LIJCA-,
guedando fijada la deliberacion, votacion y fallo de este recurso el 1 de octubre de 2024, dia en que efectivamente
se deliberd, votd y fallg, con el resultado que seguidamente se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Objeto del presente recurso de casacion.

El objeto de este recurso de casacion consiste, desde la perspectiva del interés casacional objetivo para
formar jurisprudencia, en precisar, atendidas las caracteristicas del pan fabricado por la sociedad recurrente y a la
vista de la jurisprudencia del TJUE resefiada, si la no aplicacion del tipo super reducido del IVA a un pan considerado
especial segun la normativa técnico-sanitaria y alimentaria espafiola, por incluir en su elaboracion ingredientes
afadidos a los exigidos para su calificacibn como pan comun -que si es gravado con el tipo del 4 por 100-, se opone
al principio de neutralidad del IVA, en su faceta de garantia de la libre competencia y, en su caso, a la doctrina de
dicho TJUE por la que la diferencia entre tipos de gravamen debe atender a la perspectiva del consumidor medio
sobre los productos.

Segundo.

La fundamentacion de la sentencia impugnada.
La sentencia de instancia, aqui recurrida en casacion, razona del siguiente modo el fundamento de su fallo
desestimatorio del recurso jurisdiccional (los destacados tipograficos son nuestros):

"[...] TERCERO.- Los tipos tributarios reducidos de posible aplicacion en el supuesto y la regulacién técnica
del pan.

Al ocuparse de los tipos impositivos reducidos, la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afiadido, preveia la aplicacién del 8 por ciento, del 10 por ciento desde el 15 de julio de 2012 en virtud de la
reforma del Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, a las entregas, adquisiciones intracomunitarias o importaciones
de "..las sustancias o productos, cualquiera que sea su origen que, por sus caracteristicas, aplicaciones,
componentes, preparacion y estado de conservacion, sean susceptibles de ser habitual e idébneamente utilizados
para la nutricion humana o animal, de acuerdo con lo establecido en el Codigo Alimentario y las disposiciones
dictadas para su desarrollo...", aunque con exclusion de las bebidas alcohdlicas, del tabaco y de las sustancias no
aptas para el consumo humano o animal en el mismo estado en que fuesen objeto de entrega, adquisicion
intracomunitaria o importacion (articulo 91.Uno.1.1.°).

Desde su redaccién originaria la Ley 37/1992 prevé también la aplicacion de un tipo superreducido,
inicialmente del 3 y posteriormente del 4 por ciento (con extension a todos los periodos ahora concernidos), entre
otras, a la entregas, adquisiciones intracomunitarias o importaciones del "...pan comun..." y (tras la modificacion de
la Ley 13/1996, de 30 de diciembre) de la "...masa de pan comuln congelada y el pan comin congelado destinados
exclusivamente a la elaboracion del pan comun..." [articulo 91.Dos.1.1.°.a)].

Al tiempo que se trata, la regulacién del pan podia encontrarse ante todo en el Cédigo Alimentario Espafiol,
aprobado por Decreto 2484/1967, de 21 de septiembre, segun el cual "..se designara con el nombre de pan al
producto resultante de la coccion de una masa obtenida por la mezcla de harina de trigo, sal comestible y agua
potable, fermentada por la adicion de levaduras activas...", afladiendo que "...cuando se empleen harinas de otros
cereales, el pan se designara con el apelativo correspondiente a la clase de cereal que se utilice..." (epigrafe
3.20.36).

En desarrollo del Cédigo, la Reglamentacion Técnico-Sanitaria para la Fabricacion, Circulacion y Comercio
del Pan y Panes Especiales, aprobada por Real Decreto 1137/1984, de 28 de marzo, concibe el "pan comin" como
el "..producto resultante de la coccién de una masa obtenida por la mezcla de harina de trigo y de agua potable, con
o0 sin adicion de sal comestible, fermentada por especies de microorganismos propios de la fermentacién panaria...",
"...de consumo habitual en el dia...", siempre que los ingredientes mencionados cumplan sus respectivas
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reglamentaciones técnico-sanitarias y que solo contengan "..los coadyuvantes tecnoldgicos y aditivos autorizados
para este tipo de pan.." (articulos 2, 3 y 14). Estos coadyuvantes y aditivos se precisan también en la
Reglamentacién, incluyendo como complementos panarios los azlcares comestibles (dosis maxima del 3 por 100),
harina de malta (dosis maxima de 10 gramos/kilogramo de harina), extracto de malta (dosis equivalente en actividad
diastésica a la autorizada para la harina de malta), harinas de leguminosas (dosis maxima de 30 gramos/kilogramo
de harina), grasas comestibles (dosis méxima de 10 gramos/kilogramo de harina), &cido ascorbico (dosis maxima
de 20 gramos por 100 kilogramos de harina), ortofosfato (dosis maxima 250 gramos por 100 kilogramos de harina),
carbonato célcico (dosis maxima B.P.F.), fosfato tricalcico (dosis maxima B P.F.), harina de trigo, maiz y mandioca,
almidones comestibles crudos, aceites comestibles, cera de abejas y coadyuvantes de fermentacion (articulo 16).

Por su parte, la Reglamentacién considera panes especiales los distintos del anterior aquellos a los que se
haya incorporado cualquier aditivo y/o coadyuvante tecnoldgico de la panificacion, autorizados para panes
especiales, tanto a la masa panaria como a la harina, se haya utilizado como materia prima harina enriquecida, o se
haya afadido cualquier ingrediente que eleve suficientemente su valor nutritivo, 0 que no lleve microorganismos
propios de la fermentacién (articulo 4).

Entre los ingredientes que pueden incorporarse a los panes especiales, la Reglamentacién incluye el
"...gluten de trigo seco o humedo, salvado o grafiones y las harinas de malta (articulo 15).

Debe decirse que la anterior Reglamentacion Técnico-Sanitaria ha sido derogada por la norma de calidad
para el pan, aprobada por Real Decreto 308/2019, de 26 de abril, que, basicamente, incluye bajo la denominacién
de pan comun el fabricado con harina de cualquier cereal, no solo de trigo, pudiendo incorporar en su composicion
salvado de cereales (articulo 3).

Cuarto.

Sobre la indebida aplicacién por la Administracion de la Reglamentacion Técnico-Sanitaria del Pan de 1984.

De las diversas cuestiones planteadas por la recurrente conviene abordar en primer lugar la relacionada
con la pretendida aplicacion incorrecta por la Administracién de las previsiones de la Reglamentacién Técnico-
Sanitaria aprobada por Real Decreto 1137/1984, alegacion esta que de ser atendida eximiria el examen de las
demas cuestiones planteadas y que se basa en la afirmacién de la recurrente de la utilizacién en la elaboracion de
sus productos de las materias primas basicas del pan comun, es decir, harina, sal, levadura y agua, adicionando
gluten de trigo y/o malta solo en cantidades minimas para garantizar la consistencia de la harina utilizada y
Unicamente en caso de cosecha de trigo de baja calidad, limitando la cantidad de gluten a un 2,5 por ciento de la
harina empleada y a un 0,3 por ciento la de malta, sin superar el limite de adicién fijado por la Reglamentacion
Técnico-Sanitaria, del 1 por ciento de malta (10 gramos por kilogramo de harina) y sin alcanzar tampoco el 30 por
ciento de gluten establecido para el denominado por el Codigo Alimentario Espafiol "Pan de Gluten" (epigrafe
3.20.37). Se refiere en este sentido cierta contestacidn a consulta de la Direccion General de Tributos de Canarias,
de 4 de febrero de 2013, que calific6 como pan comun determinadas modalidades que contenian gluten de trigo.

Sin embargo, es claro segun lo dicho que el gluten no es de las sustancias que pueden afadirse al "pan
comun" segun la Reglamentacion Técnico-Sanitaria para la Fabricacion, Circulacion y Comercio del Pan y Panes
Especiales aprobada por Real Decreto 1137/1984 (articulo 16.1 ), figurando por el contrario entre los "otros
ingredientes" (articulos 15.1) y entre los aditivos o coadyuvantes que si pueden incorporarse a los panes especiales
(16.2).

En este mismo sentido y a pesar de lo que se dice en la demanda, se observa que la definicion en el Codigo
Alimentario Espafiol del "pan de gluten”, como "...el de harina de trigo enriquecida con gluten en proporcién no
inferior al 30 por ciento de gluten seco...", no supone la inclusion en el concepto de "pan comun" de aquel que no
supere ese porcentaje de gluten sino solo que el que lo supere puede ser fabricado y usar esa denominacion
especifica. En realidad, el Codigo Alimentario no trata con ello de distinguir el "pan comin" del "no comun" o especial,
de lo que se ocupa la Reglamentacion Técnico-Sanitaria, limitandose sefialar determinadas denominaciones de
panes, sin atribuir, por tanto, aquella primera condicién a las modalidades que no encajen en tales denominaciones.

Por otro lado, aunque pudiera no haberse incorporado harina malteada a los productos de la actora en
cantidad superior a aquella proporcion de 10 gramos por kilogramo, lo cierto es que tampoco la recurrente lo ha
acreditado, como corresponderia, segun la Ley General Tributaria, por tratarse de un hecho constitutivo del derecho
invocado (articulo 105 ), maxime habida cuenta del beneficio fiscal que supone la aplicacion del tipo superreducido
gue se pretende.

En cualquier caso y sin contar con el resto de componentes también utilizados en los diversos productos
gue conducirian a la misma consecuencia (sefialados en el resumen de la Diligencia nimero 6), la presencia del
gluten en la composicidn de todos los productos seria suficiente para descartar su calificacion como "pan comin"y
la aplicacion del mencionado tipo impositivo.

Quinto.
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Sobre la alegada no aplicaciéon de la Reglamentacién Técnico-Sanitaria a los productos comercializados
por la entidad actora.

Segun se afirma asimismo en la demanda, los productos a los que se refiere la discutida Reglamentacion
Técnico-Sanitaria aprobada por el Real Decreto 1137/1984 no se elaboraron en Espafia sino en otros Estados
miembros de la Unién Europea, quedando por esta razén excluidos de su aplicacién, aspecto sobre el que, como
afirma también la actora, el 6rgano econdémico-administrativo habria guardado un significativo silencio.

Pues bien, es cierto que segln establece la Reglamentacion (reformada en este punto por el Real Decreto
285/1999, de 22 de febrero), las exigencias por ella impuestas "..no se aplicaran a los productos legalmente
elaborados o comercializados en los restantes Estados miembros de la Unién Europea ni a los productos originarios
de los paises miembros de la Asociacion Europea del Libre Comercio, de acuerdo con lo que se establece en el
protocolo 4 del Acuerdo sobre el espacio econdémico europeo..", afiadiendo que "..los citados productos podran ser
comercializados en Espafia sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 36 del Tratado de la Unién Europea , en el
articulo 13 del Acuerdo sobre el espacio econémico europeo y de la defensa de los consumidores, la proteccion del
medio ambiente y la lealtad en las transacciones comerciales...".

Sin embargo, como afirmoé la resolucion recurrida (pagina 15), que, por lo tanto, no omitié en realidad el
tratamiento de la cuestion, de lo que se trata en el caso es de interpretar y aplicar la ley tributaria espafiola,
concretamente de determinar el sentido que debe darse al concepto "pan comun" empleado por dicha norma, que
resulta aplicable en el caso de acuerdo con la Ley 37/1992, por ser en Espafia donde se produjo la entrega de los
bienes y el hecho imponible del impuesto (articulo 4.Uno ), sin que, por lo tanto, pueda ponerse en cuestién por tal
razén que, aun tratandose de productos elaborados en otros Estados miembros de la Unién Europea, aquel
concepto se haya identificado por las caracteristicas técnicas o juridicas que en Espafia se le atribuyen.

Se podra estar 0 no de acuerdo sobre si el sentido que debe darse a las previsiones de dicha ley es el
técnico o juridico o el usual que propugna la recurrente, pero no que la norma tributaria espafiola sea la aplicable ni
gue, en consecuencia, el concepto a que se refiere deba ser determinado de acuerdo con lo que haya de extraerse
de la aplicacion e interpretacion de dicha norma.

De hecho, no consta que a la recurrente se hubiera impedido en ninglin momento la comercializacién de
sus productos en Espafia.

Sexto.

Sobre la pretendida aplicacién del concepto usual de la expresiéon "pan comuin" en atencién a la ausencia
de definicion normativa.

La demanda propugna en cualquier caso que a falta de una especifica prevision en la ley tributaria, debid
utilizarse un concepto usual de "pan comun”, descartando el técnico al que acudieron la Inspeccion de los Tributos
y el Tribunal Econémico-Administrativo Central, denunciando asi la inadecuada aplicacién de las previsiones sobre
este particular extremo contenidas en la Ley General Tributaria al establecer que "...en tanto no se definan por la
normativa tributaria, los términos empleados en sus normas se entenderan conforme a su sentido juridico, técnico
o usual, segun proceda..." (articulo 12.2 ), lo que, segun se entiende, supone la necesidad de acudir a uno u otro
sentido segun el marco y las circunstancias que en cada caso puedan concurrir, eligiendo el mas adecuado para
resolver las controversias planteadas, sin necesidad de atender a la existencia de jerarquia entre los sefialados
significados.

No es cierto, sin embargo, que la norma tributaria no ofrezca indicacion alguna sobre el sentido que debe
darse a la expresion cuestionada, como puede verse cuando la Ley 37/1992 ordena la aplicacion del tipo reducido
a las operaciones realizadas con sustancias o productos, como los que ahora se tratan, es decir, destinados a ser
habitual e idoneamente utilizados para la nutricibn humana o animal, "...de acuerdo con lo establecido en el Codigo
Alimentario y las disposiciones dictadas para su desarrollo..." (articulo 91.1.1 .°), previsién esta que, como es
evidente, enmarca el tratamiento de aquellos bienes que aun pudiendo ser incluidos en la definicién que contiene,
son objeto de otra mas precisa a fin de fijar la posible aplicacion de un tipo mas reducido, el que ahora se trata,
constituyendo, por lo tanto, el contexto en el que esas otras normas mas especificas, reguladoras de ese otro tipo,
deben ser interpretadas.

A la anterior conclusién conduce justamente la previsién de aquel concepto de "pan comdn" en la normativa
técnica, sin que, al mismo tiempo y al menos que se sepa, exista otro que sea empleado por la comunidad de
usuarios y que pudiera poner en duda esa eleccion del redactor de la norma.

Por ello, desde la perspectiva del derecho interno la opcion de la resolucién recurrida por aquel concepto
técnico contenido en la reglamentacion técnica entonces vigente, por cierto, no en la norma que posteriormente ha
podido sucederla, debe considerarse como la procedente y, por lo tanto, la ajustada a las exigencias interpretativas
de la Ley General Tributaria.

Séptimo.
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Sobre la alegada imposicién del sentido usual de la expresion por exigencias del principio de neutralidad
fiscal del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

En un ulterior momento argumental la actora afirma que, frente a una definicién juridica o técnica establecida
por la norma interna, habria de acudirse al sentido usual del concepto "pan comin" atendiendo a la percepcién que
de él tiene el consumidor medio, y ello, segun se afirma, con la finalidad de asegurar el principio de neutralidad del
tributo entendido como dirigido a garantizar la no distorsién de la competencia, asumiendo asi un sentido comun en
los diferentes Estados miembros. Se invoca de esa forma el principio de primacia del Derecho de la Unién entendido
de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia (Sentencias de 15 de julio de 1964 -asunto Costa
contra Enel-, de 17 de diciembre de 1970 -Internationale Handelsgesellschaft-, de 9 de marzo de 1978 -Simmenthal-
, de 8 de septiembre de 2010, -Winner Wetten- y de 4 de diciembre de 2018 - asunto C-378/17 -), y lo establecido
hoy por la Ley Organica del Poder Judicial ( articulo 4 bis, afiadido por la Ley Orgénica 7/2015, de 21 de julio ), que
obligaria al Juez espafiol a interpretar el derecho interno de acuerdo con el de la Unién Europea.

Mas concretamente, se apela asi al principio de neutralidad del impuesto entendido en su vertiente
garantizadora de la evitacion de distorsiones de la competencia, y que se opone a que bienes o servicios similares
desde el punto de vista del consumidor medio, que compiten entre si, sean tratados de forma distinta en la regulacion
del impuesto y, en concreto, con tipos tributarios diferentes.

En efecto, como el Tribunal de Justicia ha afirmado en su Sentencia de 10 de noviembre de 2011 (asuntos
C-259/10 y C-260/10 -), "...el principio de neutralidad fiscal se opone, en concreto, a que mercancias o0 servicios
similares, que compiten por tanto entre si, sean tratados de forma distinta desde el punto de vista del IVA...", por lo
gue "..la existencia efectiva de competencia entre dos prestaciones de servicios no es un requisito autbnomo y
adicional de la infraccion del principio de neutralidad fiscal si las prestaciones en cuestion son idénticas o similares
desde el punto de vista del consumidor y satisfacen las mismas necesidades de éste..". Se afiade a ello que "..esta
consideracion vale también por lo que respecta a la existencia de una distorsion de la competencia. El hecho de que
se trate a dos prestaciones idénticas o similares que satisfacen las mismas necesidades de modo distinto desde el
punto de vista del IVA conlleva, por lo general, una distorsion de la competencia...". Se concluyé asi en que "...el
principio de neutralidad fiscal debe interpretarse en el sentido de que una diferencia de trato en cuanto al IVA entre
dos prestaciones de servicios idénticas o similares desde el punto de vista del consumidor y que satisfacen las
mismas necesidades de éste basta para declarar una infraccion de dicho principio...", precisandose que "..para
determinar si dos servicios son similares en el sentido de la jurisprudencia citada (...), debe tenerse principalmente
en cuenta el punto de vista del consumidor medio (...), evitando distinciones artificiales basadas en diferencias
insignificantes...", de modo que "...dos prestaciones de servicios son similares cuando presentan propiedades
andlogas y satisfacen las mismas necesidades de los consumidores, teniendo en cuenta para ello un criterio de
utilizacion comparable, y cuando las diferencias existentes no influyen de manera considerable en la decision del
consumidor medio de recurrir a una u otra de dichas prestaciones.." (también Sentencias de 19 de julio de 2012 -
asunto C-250/11 -, de 11 de septiembre de 2014 -asunto C-219/13 - y de 9 de noviembre de 2017 - asunto C-499/16

).

De acuerdo con todo ello la recurrente termina afirmando que los productos por ella comercializados son
considerados como "pan comun” por el consumidor medio, que no es capaz de distinguir la incorporacién a sus
productos de gluten afiadido o de harina de malta, aceptando pagar mas precio por otros que no afiaden tales
componentes. Ademas, segun se afirma, tampoco se ve qué necesidades distintas vendria a satisfacer la no adicion
de tales compuestos, por lo que, segun concluye, el tratamiento recibido por el producto supone una distorsién de
la competencia y la vulneracion del principio de neutralidad, que solo quedaria superada de entenderse que el pan
comercializado por la actora es "pan comun".

Puede verse, sin embargo, que la argumentacion de la recurrente se sustenta en la apodictica afirmacion
de la percepcion por los consumidores como comun del pan con aquellos componentes afiadidos, y ello, por lo tanto,
sin que la argumentacion se complete explicando por qué no se produce esa percepcion y, mas precisamente, sin
que se haga efectiva la ya mencionada carga probatoria que a la recurrente incumbe en relacion con los hechos
gue sustentan su pretensién de aplicacién del tipo superreducido, afiadiendo ademas a todo ello sin prueba concreta
alguna que las cantidades de malta y de gluten que afiade a los productos son realmente pequefias. Podria
convenirse en que, como alega la representacion actora, la adicion de tales complementos puede no ser apreciada
sin mas por un consumidor medio a la hora de adoptar su decision sobre la eleccidon de uno u otro producto, pero
tampoco se ha preocupado aquella de justificar cual resultaria ser dicha decision sabiendo quien debe adoptarla
gue los productos llevan tales componentes adicionales, conocimiento que, por lo demas, es un derecho reconocido
por las leyes [ articulo 8.1.d) del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre].

En fin, la propia Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 9 de noviembre de 2017 (asunto
C-499/16 ), invocada por la recurrente, somete la conclusién sobre la vulneracion del principio de neutralidad fiscal
a la comprobacion del caracter no decisivo para la eleccién del consumidor medio de la particularidad fijada por la
legislacion interna del Estado miembro para la aplicacion de un tipo reducido respecto de otros productos similares

www fiscal-impuestos.com @ o o @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef
https://www.tiktok.com/@estudioscef

N3 Fiscal Impuestos

(se trataba en el caso de la no superacion en 45 dias del plazo de caducidad o conservacion de los productos de
pasteleria).

En el mismo sentido puede verse mas recientemente la Sentencia del Tribunal Superior de la Unién de 3 de
febrero de 2022 (asunto C-515/20 ), segun la cual "..el articulo 122 de la Directiva 2006/112 debe interpretarse en
el sentido de que un Estado miembro que, con arreglo a esta disposicion, establece un tipo reducido de impuesto
sobre el valor afladido para las entregas de madera para lefia puede limitar su &mbito de aplicacion a determinadas
categorias de entregas de madera para lefia tomando como referencia la nomenclatura combinada, a condicion de
que se respete el principio de neutralidad fiscal..", afiadiendo que "...el principio de neutralidad fiscal debe
interpretarse en el sentido de que no se opone a que el Derecho nacional no aplique el tipo reducido del impuesto
sobre el valor afiadido a la entrega de astillas de madera, mientras que si lo aplica a las entregas de otras formas
de madera para lefia, a condicidon de que, desde la perspectiva del consumidor medio, las astillas de madera no
puedan sustituir a estas otras formas de madera para lefia, extremo este que corresponde comprobar al 6rgano
jurisdiccional remitente...". La misma comprobacién exige la Sentencia de 30 de enero de 2020 (asunto C-513/18).

En fin, ante la ausencia de discrepancia de las partes, asumida por esta Sala, sobre los esquemas que
deben regir el tratamiento igualitario de operaciones sujetas al Impuesto sobre el Valor Afadido en atencion a la
consideracion de los productos bajo la perspectiva del consumidor medio, y la situacion de carencia probatoria con
la que se articula la queja de la recurrente, la Sala no encuentra razon para plantear cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Unién en relacién con el posible desconocimiento del principio de neutralidad fiscal por el
tipo superreducido atribuido por la legislacion espafiola del Impuesto sobre el Valor Afadido a las operaciones
realizadas con "pan comun".

Tercero.

Razonamientos de la Sala.

1. La primera tarea que debe afrontar este Tribunal Supremo, a fin de dar respuesta a las cuestiones de
interés casacional objetivo para formar jurisprudencia que el auto de admision planted, es la de precisar si las
nociones de pan comun (en sentido incluyente) y de pan especial (en sentido implicito excluyente), contenidas en
el articulo 91.Dos de la LIVA, deben venir suministradas, a falta de concrecion de la ley fiscal, por las definiciones
gue, en materia técnico- sanitaria, distinguen ambas categorias de pan en normas reglamentarias; asi como discernir
si tal distincion, proveniente de esos conceptos reglamentarios que a juicio de la Sala juzgadora y de la propia
Administracion determinan que a una clase de pan se le pueda aplicar el tipo reducido del 4 por 100, por ser pan
comun, y a las demas clases no se les pueda beneficiar de ese tipo reducido, por no serlo, discernir, decimos, si es
0 no conciliable con la jurisprudencia del TJUE sobre preeminencia del principio de neutralidad fiscal -en su
dimension de respeto a la libre competencia entre productos similares-, del principio de igualdad y no discriminacion
y del asentamiento de esa similitud entre distintos productos y servicios en las percepciones que pueda tener el
consumidor medio sobre las semejanzas y diferencias entre los que compiten entre si en un mercado libre.

2. Para despejar tal incAgnita, son de resefiar las normas aplicables al caso debatido. El articulo 91.Dos de
la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Aiadido -LIVA-, sobre tipos impositivos reducidos,
establece que:

"[...] Dos. Se aplicara el tipo del 4 por ciento a las operaciones siguientes:

1. Las entregas, adquisiciones intracomunitarias o importaciones de los bienes que se indican a
continuacion:

1.° Los siguientes productos:

a) El pan comudn, asi como la masa de pan comudn congelada y el pan comin congelado destinados
exclusivamente a la elaboracion del pan comuan®.

Como se deduce de su mera lectura, la Ley del IVA no distingue entre diferentes categorias de panes, ni
nos arroja luz sobre qué sea el pan comun -a los efectos de proyectar sobre él y los demas productos incluidos en
la definicion legal el tipo super reducido del 4 por 100, ni tampoco menciona la pretendida categoria del pan especial,
gue no aparece en el precepto, ni expresa por lo demas elemento diferenciador alguno de qué clases de pan se
beneficiarian de ese tipo del 4 por 100 y qué otras no, esto es, la norma fiscal, con rango de Ley, no excluye de
manera explicita clases algunas de panes dentro de las que, conforme a su enunciado, se integran en el art. 91.
Dos LIVA.

3. Por su parte, el articulo 2 del Real Decreto 308/2019, de 26 de abril, por el que se aprueba la norma de
calidad para el pan -norma ahora en vigor, pero inaplicable al caso por razones temporales- define a éste como:

"[...] el producto resultante de la coccion de una masa obtenida por la mezcla de harina y agua, con o sin
adicion de sal, fermentada con la ayuda de levadura de panificacion o masa madre.

Adicionalmente, se podran incorporar a la masa de pan los ingredientes enumerados en esta norma".

Anadiendo en su articulo 3 la definicién de pan comun, segun el cual:
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"[...] el pan definido en el primer parrafo del articulo 2, de consumo habitual en las veinticuatro horas
siguientes a su coccidn, elaborado con harina o harina integral de cereales. Podra incorporar en su composicion
salvado de cereales".

Y en su articulo 5 se define al pan especial como aquel:

"[...] no incluido en la definicion de pan comun, que redna alguna de las condiciones siguientes:

1. Por su composicion:

a) Que se haya incorporado una harina tratada, definida en la legislacién vigente.

b) Que se haya incorporado cualquier ingrediente de acuerdo con el articulo 11.3.

2. Por su elaboracion: Que se haya incorporado en la elaboracion un procedimiento tecnoldgico especial,
diferente de los utilizados habitualmente para la elaboracion del pan comun, como es el rallado, cocido en molde,
con formas especiales o con escaldado parcial de las harinas, entre otros".

4. Para la resolucién de la cuestion litigiosa, en la sentencia de instancia se aplicé el Real Decreto
1137/1984, de 28 de marzo, por el que se aprueba la Reglamentacién Técnico-Sanitaria para la Fabricacion,
Circulacion y Comercio del Pan y Panes Especiales, derogado por el vigente Real Decreto 308/2019, en vigor el 1
de julio de 2019, sin que, por ende, fuese éste de aplicacién a las liquidaciones de las que dimana la sentencia
recurrida en casacion. El expresado reglamento, hoy derogado, de 1984, contenia las siguientes definiciones:

"Articulo 2. Definicién de pan: "[...] producto resultante de la coccién de una masa obtenida por la mezcla de
harina de trigo y de agua potable, con o sin adicidn de sal comestible, fermentada por especies de microorganismos
propios de la fermentacion panaria”.

Articulo 3. Definicién del pan comun: "[...] el definido en el articulo 2.°, de consumo habitual en el dia,
elaborado con harina de trigo y que cumpla los requisitos establecidos en el articulo 14 y al que sélo se le pueden
afiadir los coadyuvantes tecnoldgicos y aditivos autorizados para este tipo de pan".

Articulo 4. Definicién de pan especial:

"Es aquel pan no incluido en el articulo 3.°, que reldna alguna de las condiciones siguientes:

4.1 Por su composicion:

4.1.1 Que se haya incorporado cualquier aditivo y/o coadyuvante tecnoldgico de la panificacién, autorizados
para panes especiales, tanto a la masa panaria como a la harina.

4.1.2 Que se haya utilizado como materia prima harina enriquecida.

4.1.3 Que se haya afiadido cualquier ingrediente de los citados en el articulo 15 y que eleven
suficientemente su valor nutritivo.

4.1.4 Que no lleve microorganismos propios de la fermentacidn, voluntariamente afiadidos".

El auto de admisién del recurso de casacion justifica que el planteado cuenta con interés casacional objetivo
para la formacién de la jurisprudencia:

"1. La cuestidn presenta interés casacional objetivo para formar jurisprudencia, ya que en la sentencia se
han aplicado normas que sustentan la razén de decidir sobre las que no existe jurisprudencia del Tribunal Supremo
[ articulo 88.3.a) LJCA ] en los aspectos analizados en la sentencia de instancia.

2. Ademas, en el presente caso, podria considerarse que la sentencia de instancia?ha interpretado y
aplicado el Derecho de la Union Europea en contradiccion -aparente, al menos- con la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia e, incluso, que podria resultar exigible la intervencidn de éste a titulo prejudicial, con lo que estaria
presente el supuesto contemplado en el articulo 88.2.f) LIJCA a que hace alusion la parte recurrente en su escrito
de preparacion".

5. En el proceso seguido en la instancia y en la pretension casacional se debate acerca de la jurisprudencia
de la Unién Europea que, como regla principal, atiende esencialmente a los principios de la imposicién indirecta
armonizada en el seno de la Unién, sobre los que hemos de dilucidar si se oponen a una interpretacion de las
normas, hemos de reiterar que de naturaleza no fiscal y de rango reglamentario, como la que establece la Sala
sentenciadora.

a) A tal fin, la STJUE de 10 de noviembre de 2011 -asuntos C-259/10 y C-260/10, The Rank Group- declara
que (el destacado es nuestro):

"[...] [e]l principio de neutralidad fiscal debe interpretarse en el sentido de que una diferencia de trato en
cuanto al impuesto sobre el valor afiadido entre dos prestaciones de servicios idénticas o similares desde el punto
de vista del consumidor y que satisfacen las mismas necesidades de éste basta para declarar una infraccion de
dicho principio. Asi pues, tal infraccion no exige que se declare ademas la existencia efectiva de competencia entre
los servicios en cuestién o una distorsién de la competencia motivada por dicha diferencia de trato".

En dicha sentencia, el TJUE se razona lo siguiente:
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"[...] Para determinar si dos servicios son similares en el sentido de la jurisprudencia citada en dicho
apartado, debe tenerse principalmente en cuenta el punto de vista del consumidor medio (véase, por analogia, la
sentencia de 25 de febrero de 1999, CPP, C349/96 , Rec. p. I-973, apartado 29), evitando distinciones artificiales
basadas en diferencias insignificantes (véase, en este sentido, la sentencia Comision/Alemania, antes citada,
apartados 22 y 23).

Por tanto, dos prestaciones de servicios son similares cuando presentan propiedades analogas y satisfacen
las mismas necesidades de los consumidores, teniendo en cuenta para ello un criterio de utilizacion comparable, y
cuando las diferencias existentes no influyen de manera considerable en la decision del consumidor medio de
recurrir a una u otra de dichas prestaciones (véanse, en este sentido, la sentencia de 3 de mayo de 2001,
Comision/Francia, antes citada, apartado 27, y, por analogia, las sentencias de 11 de agosto de 1995, Roders y
otros, C-367/93 a C-377/93 , Rec. p. 1-2229, apartado 27, y de 27 de febrero de 2002, Comisién/Francia, C-302/00
, Rec. p. I-2055, apartado 23)".

b) Asi mismo, en la STJUE de 9 de noviembre de 2017 (asunto C-499/16, AZ c. Minister Finanséw), relativa
a la facultad de los Estados miembros de aplicar un tipo reducido de IVA a determinadas entregas de bienes (como
productos frescos de pasteleria y de bolleria) y prestaciones de servicios, se considera que ha de atenderse
principalmente al punto de vista del consumidor medio, a efectos de la apreciacién de la similitud de los bienes o de
las prestaciones de servicios de que se trate, puesto que:

"[los bienes o prestaciones de servicios son similares cuando presentan propiedades analogas y satisfacen
las mismas necesidades de los consumidores, con arreglo al criterio de la utilizacion comparable, y cuando las
diferencias existentes no influyen de manera considerable en la decisién del consumidor medio de recurrir a uno u
otro de dichos bienes o prestaciones de servicios ( sentencia de 11 de septiembre de 2014, K, C-219/13 ,
EU:C:2014:2207 , apartado 25)".

¢) Ademas, se puede citar la STIJUE de 3 de febrero de 2022 (asunto C-515/20, B AG c. Finanzamt A), cuyo
objeto es la aplicacién del tipo reducido para las entregas de madera para lefia, declara que un Estado miembro
puede limitar su @mbito de aplicacion a determinadas categorias de entregas (astillas de madera para lefia),
estableciendo una diferenciacién en funcion de las caracteristicas y de las propiedades objetivas de los productos,
a condicién de que se respete el principio de neutralidad fiscal, es decir, de que, desde la perspectiva del consumidor
medio (en este caso, en relacion con las astillas) no puedan sustituir a las otras formas del producto (la madera para
lefia).

6. La parte recurrente, que fabrica y comercializa, entre otros, articulos de panaderia y que, en lo que a
este litigio respecta, entrega productos de pan conocidos como baguettes, considera que son imputables a la
sentencia frente a la que se alza diversas infracciones normativas y jurisprudenciales. En esencia, de la
jurisprudencia del TJUE que ha establecido que los bienes y servicios similares han de recibir el mismo tratamiento
a los efectos del IVA, debiendo determinarse esta similitud desde el punto de vista del consumidor medio, pues el
criterio de interpretacion del término pan comin seque se controvierte se basa en el R.D. 1137/1984. Dicha
jurisprudencia se recoge, entre otras, en la STJUE de 10 de noviembre de 2011, asuntos acumulados C-259/10 y
C-260/10; STJUE de 27 de febrero de 2014, asuntos C-454/12 y C-455/12; STJUE de 11 de septiembre de 2014,
asunto C-219/13; sentencia de 9 de noviembre de 2017, asunto C499/16; y la de 3 de febrero de 2022, asunto C-
515/20.

Se reprocha a la sentencia que no considerase que el sentido adecuado del término pan comun sea el usual,
previsto en la LGT, por ser el nico que permite su plena compatibilidad con la jurisprudencia de la UE.

Se defiende que el principio de neutralidad fiscal, capital en materia de IVA, exige que los bienes y servicios
similares reciban el mismo trato, dado que una diferenciacidn entre ellos vulneraria la igualdad de trato y la libre
competencia. Asi, si la norma interna prevé distintos tipos de IVA para bienes o servicios similares, que compiten
entre si, se vulneraria el principio de neutralidad fiscal y se corre el riesgo de introducir distorsiones en la
competencia.

Esa similitud de bienes y servicios, a efectos, en este caso, de la aplicacion de tipos de gravamen reducidos,
debe ser apreciada por su destinatario: el consumidor final que, a su vez, es quien soporta la carga econdmica del
tributo. Por tanto, la percepcidon de la analogia entre bienes la determina el consumidor medio, segun ha establecido
el TJUE. Los bienes o servicios son similares cuando presentan propiedades analogas y satisfacen las mismas
necesidades de los consumidores, teniendo en cuenta para ello un criterio de utilizacion comparable, y cuando las
diferencias existentes no influyen de una manera considerable en la decision del consumidor medio de recurrir a
uno u otro de dichos bienes o prestaciones.

En la mencionada STJUE de 10 de octubre de 2011, asuntos C-259/10y C-260/10 se planteo si la normativa
britanica del IVA vulneraba el principio de neutralidad fiscal al diferenciar el trato fiscal de distintas modalidades de
mc-bingo y de maquinas tragaperras, pese a que eran comparables o incluso idénticas desde la 6ptica del
consumidor. El TJUE resolvié de acuerdo con la doctrina expuesta, aclarando que deben evitarse distinciones
artificiales basadas en diferencias insignificantes para el consumidor medio. Asi, declar6 que:
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"...43. Para determinar si dos servicios son similares en el sentido de la jurisprudencia citada en dicho
apartado, debe tenerse principalmente en cuenta el punto de vista del consumidor medio (véase, por analogia, la
sentencia de 25 de febrero de 1999, CPP, C-349/96 , Rec. p. I-973, apartado 29), evitando distinciones artificiales
basadas en diferencias insignificantes (véase, en este sentido, la sentencia Comision/Alemania, antes citada,
apartados 22 y 23).

44. Por tanto, dos prestaciones de servicios son similares cuando presentan propiedades anélogas y
satisfacen las mismas necesidades de los consumidores, teniendo en cuenta para ello un criterio de utilizacion
comparable, y cuando las diferencias existentes no influyen de manera considerable en la decision del consumidor
medio de recurrir a una u otra de dichas prestaciones (véanse, en este sentido, la sentencia de 3 de mayo de 2001,
Comision/Francia, antes citada, apartado 27, y, por analogia, las sentencias de 11 de agosto de 1995, Roders y
otros, C-367/93 a C-377/93 , Rec. p. |-2229, apartado 27, y de 27 de febrero de 2002, Comisién/Francia, C-302/00
, Rec. p. I-2055, apartado 23)".

En el caso debatido, la sentencia no se plantea si la adicién del gluten en un maximo de un 2% -gluten que
ya esta presente de por si en la harina- supone una distincion artificial respecto de lo que cabria entender que es
pan comdun.

Ademas, la sentencia rechaza la alegacion actora sobre qué deba entenderse, en un sentido usual, por pan
comun en aplicacion de la jurisprudencia comunitaria, afirmando la falta de prueba de la recurrente, proyectada
sobre esa percepcion del consumidor medio.

Tampoco -se afirma- el nombre comercial de baguette de seis de estos panes -que constan en las fichas
técnicas con namero de material: 23866, 23870, 23895, 23896, 23907 y 24980 -de las que se mostraron capturas
de pantalla en su dia- y que tienen como afiadidos a los cuatro ingredientes basicos exclusivamente el gluten de
trigo y la malta, conlleva una diferenciacion respecto del pan basico. De hecho, en el diccionario de la RAE la palabra
baguette se define como barra de pan estrecha y alargada.

Considera la sociedad recurrente que la sentencia debié hacerse eco del término pan comin -como
beneficiario del tipo del 4 por 100- con sujecién a lo apreciado por la jurisprudencia del TIJUE y con respeto al
principio de neutralidad del IVA y la no distorsiéon de la competencia, y en caso de tener dudas, plantear la
correspondiente cuestion prejudicial al TJUE, tal y como esta parte solicito.

7. La parte recurrente tiene razon.

Ninguna razén existe para supeditar la aplicacién del tipo reducido especial del 4 por 100 a las categorias
conceptuales suministradas por normas vetustas, de finalidad no fiscal y de rango meramente reglamentario. La
obsolescencia es mas que evidente en algunos de sus conceptos, como cuando el art. 2 definicion el pan asi: "...pan,
sin otro calificativo, designa el producto resultante de la coccidon de una masa obtenida por la mezcla de harina de
trigo y de agua potable, con o sin adicion de sal comestible, fermentada por especies de microorganismos propios
de la fermentacién panaria”. Y el articulo 3, que define el pan comun, afirma que es "...el definido en el articulo 2.°,
de consumo habitual en el dia, elaborado con harina de trigo y que cumpla los requisitos establecidos en el articulo
14 y al que sélo se le pueden afiadir los coadyuvantes tecnolégicos y aditivos autorizados para este tipo de pan" .

Basta con considerar, por tanto, como botdn de muestra, que se reserva para la consideracién como pan, y
también como pan comun -a los efectos de la reglamentacion técnico-sanitaria, obviamente- el elaborado con harina
de trigo, prescindiendo del que se amasa con harinas de otros cereales, para aseverar que tales definiciones no
sirven en modo alguno para efectuar distinciones entre las diferentes clases de pan a efectos fiscales, de suerte que
solo el pan de harina de trigo, no otras- seria beneficiario de la reduccion privilegiada del tipo.

8. Ademas, lo decisivo para dilucidar la cuestién planteada no es si la cantidad afiadida de gluten al pan
determina el alojamiento del elaborado de esa forma en la nocién de pan comun -acreedora del tipo super reducido-
0 no.

Al margen, por tanto, de la aplicacién al caso -conforme a la regla interpretativa del art. 12.2 LGT- de un
concepto usual o, por el contrario, de un concepto técnico del pan -suministrado, a juicio de la Administracién y de
la sentencia impugnada, por la reglamentacién a que nos hemos referido-, esto es, un concepto panario que surge
solo de la perspectiva de la ordenacion administrativa de los procesos de elaboracién, de la higiene necesaria para
ello y de la proteccion al consumidor-, lo cierto es que es un debate que no resuelve gran cosa del problema juridico
gue aqui nos convoca, que es la contradiccion de tal interpretacién con la jurisprudencia del TJUE.

Esto es, aun aceptando, pese a los serios problemas que conlleva la distincion entre clases de panes que
no figura en la norma legal tributaria a cuyos efectos se ha establecido la polémica -la aplicacién no a todos, sino a
algunos de ellos, los que puedan ser reputados pan comun, del tipo super reducido-, no es esa la cuestion primordial
del asunto, sino que tal interpretacion, como ha sido llevada a cabo por la sentencia de instancia, supone una
infraccion del Derecho de la Unién, de cuya doctrina se ha prescindido.

Al efecto, el principio de neutralidad no solo significa que el sujeto pasivo debe quedar indemne de la carga
tributaria que supone el IVA, la que recae sobre el consumidor final, sino también algo mas, como ha sido establecido
por el TJUE. Este, en su ya citada sentencia de 10 de noviembre de 2011 (asuntos C-259/10 y C-260/10-), proclama
que "...el principio de neutralidad fiscal se opone, en concreto, a que mercancias o servicios similares, que compiten
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por tanto entre si, sean tratados de forma distinta desde el punto de vista del IVA...", por lo que "... la existencia
efectiva de competencia entre dos prestaciones de servicios no es un requisito autdnomo y adicional de la infraccion
del principio de neutralidad fiscal si las prestaciones en cuestion son idénticas o similares desde el punto de vista
del consumidor y satisfacen las mismas necesidades de éste...". Se afiade a ello que "...esta consideracion vale
también por lo que respecta a la existencia de una distorsién de la competencia. El hecho de que se trate a dos
prestaciones idénticas o similares que satisfacen las mismas necesidades de modo distinto desde el punto de vista
del IVA conlleva, por lo general, una distorsién de la competencia..." .

Llevada tal doctrina al caso debatido, cabe concluir con claridad que el pan elaborado y comercializado por
la recurrente, atendida la informacion que ella misma suministrd, sin éxito, en el procedimiento tributario, no se
distingue del que la Administracién considera pan comin desde la perspectiva de aquellos principios, que son los
gue verdaderamente importan. A ese respecto, la Unica razén objetada en la sentencia a quo para negar a las
baguettes que produce y vende la sociedad recurrente es que el gluten afiadido en su composicién es un elemento
de la elaboracién que per se, atendida la norma reglamentaria técnico-sanitaria, excluye al pan al que se incorpora
ese gluten de su insercion en el concepto de pan comun y, con ello, de toda posibilidad de beneficiarse de la
reduccion del tipo especial del 4 por 100.

Asi, de la jurisprudencia comunitaria se extraen varias pautas sustanciales para que el legislador nacional,
en la elaboracion de los tipos de gravamen y el intérprete, para integrar los productos o servicios a los que se refieran
esos tipos, se adecUe a los principios de neutralidad, competencia e igualdad:

a) A igualdad o semejanza de bienes o servicios, debe existir el mismo régimen y, por lo que aqui respecta,
el mismo tipo de gravamen.

b) Esa igualdad o semejanza lo debe ser entre productos o servicios que compitan entre si en un mercado,
de manera que el consumidor pueda optar por unos u otros partiendo de que los reconoce como semejantes. En
palabras de la STJUE "...dos prestaciones... son similares cuando presentan propiedades analogas y satisfacen las
mismas necesidades de los consumidores, teniendo en cuenta para ello un criterio de utilizacion comparable, y
cuando las diferencias existentes no influyen de manera considerable en la decisién del consumidor medio de
recurrir a una u otra de dichas prestaciones".

¢) El hecho de privilegiar, en la legislacion o en su aplicacién practica en procedimientos tributarios, con un
tipo de gravamen diferenciado para productos que son semejantes y objeto de competencia sobre ellos para unos
mismos potenciales consumidores, puede atentar contra la libre competencia, al favorecer sin motivo a unos
empresarios sobre otros.

d) Ese misma diferenciacion puede suponer una discriminacién de trato de los poderes publicos en favor de
unos productos sobre otros.

e) El canon para determinar esa afinidad entre bienes o prestaciones que se ofrecen en el mercado reside
en la percepcion general del consumidor medio, evitando distinciones artificiales basadas en diferencias
insignificantes, esto es, en la idea de que satisfacen idénticas necesidades de éste, que puede elegir entre los que
le ofrecen, con libertad, sobre la base de esa semejanza percibida.

f) El tipo super reducido de la LIVA prima al consumidor en la adquisicién de bienes o productos, entre otros
los alimenticios, de primera y especial necesidad. Si esa alta necesidad de su consumo estd presente en la
apreciacion del consumidor medio, nho hay motivo para excluir el producto de ese tipo de gravamen especialisimo.

Llevados al presente caso tales aspectos destacados de la jurisprudencia del TJUE establecida en su ya
citada sentencia de 10 de noviembre de 2011 asuntos C-259/10 y C-260/10-, The Rank Group, y en las demas que
se han citado, el desenlace del problema es que el pan baguette ofrecido por la recurrente merece ser considerado
pan comun a efectos del art. 91. Dos LIVA.

a) No existe diferencia sustancial, que haya quedado establecida por la Administracion para negar el tipo
muy reducido de gravamen que la contribuyente incluyé en su autoliquidacion -que la ley presume correcta ( art.
108.4 LGT)-, entre el pan que nos ocupa y el que la Administracién y la Sala de instancia considera, por oposicién,
pan comdun.

b) La incorporacion de una irrelevante cantidad de gluten a la composicién de la masa, a falta de acreditacion
en contra, no cabe entender que sea perceptible por el consumidor ni un dato que suponga por ello la existencia de
una diferencia sustancial en el trato fiscal, como no es un elemento diferenciador en el producto respecto del que si
es merecedor del tipo del 4 por 100.

c) Al no diferenciar la ley del IVA entre estas dos distintas clases de pan que derivan de la aplicacion de la
norma higiénico-sanitaria -la LIVA solo podria avalar esa distincion partiendo de la expresion pan comun, que el art.
91. Dos utiliza- no cabe crear una distincion que en la ley no estd expresada con claridad. En la propia ley no se
define el pan comun, no se opone ni distingue de un pretendido pan especial ni se establecen las caracteristicas
gue permitan singularizar uno y otro, dotado éste ultimo de un régimen tributario desfavorable. En otras palabras,
no hay pan alguno, como bien de primera necesidad especialmente intensa, al que la ley fiscal haya querido tratar
de una manera distinta y peor que al que se considera pan comun.
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No seria admisible, por ejemplo que parece significativo, que todos los quesos, sin excepcion, obtuvieran
en la ley el mismo tipo el gravamen del 4 por 100 que se niega a algunas categorias de lo que, con toda evidencia,
es una clase de pan que, desde todos los puntos de vista, es similar, y percibido como tal, al que la sentencia y la
Administracion denominan pan comun.

Cuarto.

Sobre la pretension subsidiaria de que se plantee cuestion prejudicial al TJUE.

En el apartado 5 de su escrito de interposicion del recurso de casacion la parte recurrente denuncia que por
la Sala de instancia se habria infringido el articulo 24 de la Constitucién Espafiola, que consagra el derecho
fundamental a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias, en relacion con el articulo 267 del
TFUE, por no haber planteado aquella, antes de dictar sentencia, la cuestion prejudicial que se le proponia, y no
haber efectuado el juicio de relevancia, al tiempo que solicita, como pretension subsidiaria en casacion, que sea
esta Sala la que la plantee.

En respuesta a tal denuncia, el Abogado del Estado, en su escrito de oposicion, considera que estamos
ante una cuestion suficientemente aclarada por la jurisprudencia del TJUE y que, por tanto, no procede el
planteamiento de dicha cuestion prejudicial, lo que implicitamente supone negar que hubiera infraccién alguna en el
proceder de la sentencia, en este punto.

Pues bien, en el fundamento séptimo de la sentencia, la Sala juzgadora ha expresado, de un modo sintético,
los motivos determinantes de la adopcién de un fallo desestimatorio del recurso contencioso-administrativo, y al
tiempo, de la improcedencia de plantear la cuestion prejudicial a que se refiere el art. 267 TFUE. En cualquier caso,
resulta llamativo que tanto el Abogado del Estado como la sentencia recurrida aludan, para soslayar ese reenvio
prejudicial, a la doctrina del acto aclarado, con fundamento en la jurisprudencia del TJUE. Y es justamente esa
doctrina del acto aclarado, pero bajo la apreciacién de que lo aclarado por el TJUE da pie, precisamente, a una
posicién antagénica a la esgrimida por la Administracion, la que nos lleva a declarar que ha lugar al recurso de
casacion.

Consideramos, al respecto, que la abundante jurisprudencia del TJUE que se ha comentado hace
innecesario el planteamiento de la cuestion prejudicial interpretativa que se propone. Se trata de la asentada en las
comentadas STJUE de 10 de noviembre de 2011, asuntos acumulados C-259/10 y C-260/10 -The Rank Group-; b)
Asimismo, la STIJUE de 9 de noviembre de 2017 (asunto C-499/16, AZ c. Minister Finanséw), relativa a la facultad
de los Estados miembros de aplicar un tipo reducido de IVA a determinadas entregas de bienes (como productos
frescos de pasteleria y de bolleria); la STJUE de 3 de febrero de 2022 (asunto C-515/20, B AG c. Finanzamt A), que
declara que un Estado miembro puede limitar su dmbito de aplicacion a determinadas categorias de entregas
(astillas de madera para lefia), estableciendo una diferenciacion en funcion de las caracteristicas y de las
propiedades obijetivas de los productos, a condicion de que se respete el principio de neutralidad fiscal; asi como la
STJUE de 27 de febrero de 2014, asuntos C-454/12 y C-455/12; STJUE de 11 de septiembre de 2014, asunto C-
219/13; sentencia de 9 de noviembre de 2017, asunto C499/16; y la de 3 de febrero de 2022, asunto C-515/20.

Quinto.

Jurisprudencia que se establece.
Se declara doctrina jurisprudencial la siguiente:

1) Atendidas las caracteristicas del pan fabricado por la sociedad recurrente y a la vista de la jurisprudencia
del TIUE copiosamente resefiada, la no aplicacion del tipo superreducido del IVA a un pan considerado especial
segun la normativa técnico-sanitaria y alimentaria espafiola -por incluir en su elaboracion ingredientes afiadidos a
los exigidos para su calificacion como pan comun, que si es gravado con el tipo del 4 por 100-, se opone al principio
de neutralidad del IVA, en su faceta de garantia de la libre competencia y a la doctrina de dicho TJUE segun la cual
la diferencia entre tipos de gravamen debe atender a la perspectiva del consumidor medio sobre los productos.

2) El recurrente tiene derecho, por tanto, a que el pan que elabora y pone en el mercado sobre el que ha
versado el proceso sea gravado con el tipo superreducido del 4 por 100, a tenor de la Ley del IVA aplicable al caso.

Sexto.

Pronunciamiento sobre costas.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LICA, al no haber mala fe o temeridad en ninguna de las partes,
no procede declaracion de condena al pago de las costas causadas en este recurso de casacion. Respecto de las
generadas en la instancia, cada parte abonara las suyas y las comunes por mitad.

FALLO
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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 sentados en el fundamento juridico quinto de esta sentencia.

2°) Ha lugar al recurso de casacion deducido por VANDEMOORTELE BARCELONA, S.A. contra la
sentencia de 25 de enero de 2023, dictada por la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional en el recurso n° 1070/2020, sentencia que se casa y anula.

3°) Estimar el indicado recurso n° 1070/2020, deducido por dicha compafiia mercantil contra la resolucion
de 17 de septiembre de 2020, del Tribunal Econdémico-Administrativo Central, estimatoria en parte de las
reclamaciones interpuestas frente al acuerdo de 11 de octubre de 2016, de la AEAT, por la que se practicé
liquidacién en concepto de Impuesto sobre el Valor Afadido, de mayo de 2011 a diciembre de 2014, declarando
nulos tales actos administrativos de liquidacién y revision, por ser contrarios al ordenamiento juridico.

4°) No hacer imposicién de las costas procesales, ni de las de esta casacidn, ni las causadas en la instancia.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.

www fiscal-impuestos.com @ 0 o @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef
https://www.tiktok.com/@estudioscef

