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I- El gravamen de las actividades ilicitas y el Impuesto sobre el Valor Afiadido. Planteamiento del
problema

Desde luego no puede decirse que la tributacion de las actividades ilicitas sea un problema
nuevo del Derecho Tributario. Es mds, su aparicion y tratamiento doctrinal y jurisprudencial se
han desarrollado de forma paralela al propio surgimiento del Derecho Tributario como
disciplina juridica autbnoma L Sin embargo, lo cierto es que la doctrina y también la
jurisprudencia han prestado una atencidn preferente a los problemas que lleva aparejada la

tributacion de las rentas de origen delictivo o, en términos mas generales, ilegal

2. Por el
contrario, el andlisis de la cuestion en los impuestos sobre el tréfico y, muy en especial, en la
imposicién sobre el consumo no ha sido muy abundante

1 En efecto, la fiscalidad de las actividades ilicitas marca el principio de la discusién sobre las relaciones entre
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Derecho Trbutario y Derecho Privado en Alemania. Si en un principio el PreuRische Oberverwaltungsgericht
(Tribunal Administrativo Superior de Prusia) y el Reichsgericht (Tribunal Superior del Reich) se pronunciaron de
forma repetida sobre la imposibilidad de gravar las actividades ilicitas, la creacion de una jurisdiccion fiscal de un
lado ( Reichsfinanzhof, en adelante RFH), acompafiada de la aprobacion de la Reichsabgabenordnung (en adelante
RAO), que si que constituia una verdadera norma codificadora del Derecho Tr butario, dieron un vuelco espectacular
a la situacién de partida que pronto despleg6 consecuencias notables en la jurisprudencia del RFH. En su resolucion
de 28 de abril de 1920 el RFH declar6 sujeto al impuesto de loterias un juego prohibido de billar. El RFH argumenté
como sigue: «El que a través de un negocio nulo obtiene las mismas ventajas, que hubiera obtenido de haber
realizado un negocio vélido, no puede quejarse cuando se le apliquen las mismas consecuencias tributarias que al
que tomo parte en un negocio valido. La justicia y la equidad imponen un tratamiento igual[...]». Posteriormente
mantiene esta linea jurisprudencial declarando sujeta una donacién de una mujer casada a su amante condicionada
a la continuacion de la relacion adultera (RFH U. Il A 129/20 de 5 de mayo de 1920); gravando la venta de vino al
precio real pactado y no conforme al precio méaximo fijado administrativamente (RFH, Beschlu3 IV C 1/21 de 27 de
abril de 1921: Bd. 5, 228); declarando sujeto al impuesto de hospedaje el arrendamiento a prostitutas de habitaciones
para la prestacion de sus servicios (RFH, V A 101/21 de 24 de enero de 1922: Bd. 8, 140); declarando sujeta al
impuesto sobre el lujo, la venta de monedas de oro y plata (prohibida legalmente). (Tomo los ejemplos y referencias
de POLLAND; para un estudio mas en profundidad de esta jurisprudencia: POLLAND, Wolfgang. Steuerrecht und
Privatrecht. Unter besonderer Bericksichtigung der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofsund der Finanzgerichte.
Dusseldorf: Verlagsbuchhandlung der Wirtschaftsprifer, 1960, pgs. 35-38).

1 En efecto, la fiscalidad de las actividades ilicitas marca el principio de la discusion sobre las relaciones entre
Derecho Trbutario y Derecho Privado en Alemania. Si en un principio el PreuBische Oberverwaltungsgericht
(Tribunal Administrativo Superior de Prusia) y el Reichsgericht (Tribunal Superior del Reich) se pronunciaron de
forma repetida sobre la imposibilidad de gravar las actividades ilicitas, la creacion de una jurisdiccion fiscal de un
lado ( Reichsfinanzhof, en adelante RFH), acompafiada de la aprobacion de la Reichsabgabenordnung (en adelante
RAO), que si que constituia una verdadera norma codificadora del Derecho Tr butario, dieron un vuelco espectacular
a la situacién de partida que pronto despleg6 consecuencias notables en la jurisprudencia del RFH. En su resolucion
de 28 de abril de 1920 el RFH declar6 sujeto al impuesto de loterias un juego prohibido de billar. El RFH argumenté
como sigue: «El que a través de un negocio nulo obtiene las mismas ventajas, que hubiera obtenido de haber
realizado un negocio vélido, no puede quejarse cuando se le apliquen las mismas consecuencias tributarias que al
que tomo parte en un negocio valido. La justicia y la equidad imponen un tratamiento igual[...]». Posteriormente
mantiene esta linea jurisprudencial declarando sujeta una donacién de una mujer casada a su amante condicionada
a la continuacion de la relacion adultera (RFH U. 1l A 129/20 de 5 de mayo de 1920); gravando la venta de vino al
precio real pactado y no conforme al precio méaximo fijado administrativamente (RFH, Beschlu IV C 1/21 de 27 de
abril de 1921: Bd. 5, 228); declarando sujeto al impuesto de hospedaje el arrendamiento a prostitutas de habitaciones
para la prestacion de sus servicios (RFH, V A 101/21 de 24 de enero de 1922: Bd. 8, 140); declarando sujeta al
impuesto sobre el lujo, la venta de monedas de oro y plata (prohibida legalmente). (Tomo los ejemplos y referencias
de POLLAND; para un estudio mas en profundidad de esta jurisprudencia: POLLAND, Wolfgang. Steuerrecht und
Privatrecht. Unter besonderer Berlicksichtigung der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofsund der Finanzgerichte.
Dusseldorf: Verlagsbuchhandlung der Wirtschaftsprifer, 1960, pgs. 35-38).

2 A esta atencioén preferente se ha hecho referencia también en la doctrina italiana: MARINELLO, Antonio. Prinzipio
di neutralita fiscale e tassazione dei proventi da attivita illecita. En Diritto e Prattica Tributaria, Parte terza, 1999, pg.
638, nota 6.

3 No parece que tenga mucho sentido adelantar en este momento la bibliografia existente al respecto. Sin embargo,
para ilustrar la asimetria en el tratamiento del problema del gravamen de las actividades ilicitas pueden servir
algunos ejemplos. De un lado, basta comprobar los listados bibliogréficos de los grandes comentarios alemanes a la
Abgabenordnung -y en particular los dedicados a su § 40 que, como es sabido, establece que la ilegalidad de un
hecho acto o negocio es indiferente a efectos de entender realizado el hecho imponible de un impuesto-; en efecto, la
mayor parte de los trabajos se centran en aspectos diversos de la fiscalidad directa y, en particular, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas: FISCHER, Peter. /En/ HUBSCHMANN; HEPP; SPITALER. Kommentar zur
Abgabenordnung und Finanzgerichtsordnung. 10 Auflage. Kdln: Verlag Dr. Otto Schmidt, 1995, § 40, Lfg. 129 Méarz
1990. KRUSE, Heinrich-Wilhelm. /En/ TIPKE, Klaus; KRUSE, Heinrich Wilhelm. Kommentar zur Abgabenordnung
und Finanzgerichtsordnung. 16 Auflage. KéIn: Verlag Dr. Otto Schmidt, 1996, 8§ 40, Lfg. 109 april 2006. Por otro lado,
en trabajos monograficos dedicados al gravamen de las actividades ilicitas en general, la atencion deparada al
problema en el ambito de la imposicién indirecta es relativamente escaso, al menos si se compara con la profundidad
con la que se analiza la cuestién en la imposicién sobre la renta o el patrimonio. CHICO DE LA CAMARA, Pablo. La
tributacion de los actos ilicitos: aplicabilidad de las soluciones adoptadas en el Derecho italiano al caso espafiol. /En/
Estudios Financieros. Revista de Contabilidad y Tr butacién, n. 163, 1996, pgs. 39-41. HERRERA MOLINA, Pedro
Manuel. Fiscalidad de los actos ilicitos (La antijuridicidad en los supuestos de hecho de la obligacion tributaria).
Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 2003, pgs. 165-180. Especialmente evidente en: CAPOLUPO, Saverio. La
tassazione dei proventi illeciti. Padova: CEDAM, 1996, pgs. 130-139. Citamos exclusivamente las paginas dedicadas
al andlisis de cuestiones relacionadas con la imposicion sobre el trafico o el consumo.

Los motivos de este tratamiento asimétrico pueden ser diversos. En primer lugar es
evidente que el menor interés que la imposicién indirecta ha suscitado tradicionalmente en la
doctrina no podia dejar de reflejarse en el problema particular de la tributacion de las
actividades ilicitas. Pero, al margen de esta explicacion, existen, a mi juicio, causas de mas
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honda raigambre.

De un lado, y por lo que se refiere en particular al problema de las transacciones ilicitas en
el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA en adelante), debe tenerse en cuenta que nos
encontramos ante un impuesto armonizado respecto del que la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE en adelante) puede ser determinante. Este
extremo, por si solo, no justificaria la escasa atencion deparada a la cuestion en la doctrina,
si no fuera por el hecho de que, desde finales de la década de los ochenta, el TICE sigue
una linea jurisprudencial uniforme -casi podria decirse que «monolitica»- respecto al
gravamen de las actividades ilicitas en el IVA 4 que, quizés, haya podido desincentivar la
reflexidn critica sobre este particular partiendo de la base, a mi juicio no del todo correcta, de
gue sobre este tema «todo estaba dicho»

4 De los antecedentes de esta jurisprudencia y su contenido nos ocuparemos en el segundo epigrafe de este trabajo.
Solo queriamos poner de manifiesto que se trata de una linea jurisprudencial unanime y que, incluso, alcanza a las
Conclusiones de los Abogados Generales presentadas en las diversas sentencias a las que haremos referencia mas
adelante.

4 De los antecedentes de esta jurisprudencia y su contenido nos ocuparemos en el segundo epigrafe de este trabajo.
Solo queriamos poner de manifiesto que se trata de una linea jurisprudencial unanime y que, incluso, alcanza a las
Conclusiones de los Abogados Generales presentadas en las diversas sentencias a las que haremos referencia mas
adelante.

5 Ese es quizas el motivo por el que, respecto de esta cuestion, abundan trabajos centrados, de forma practicamente
exclusiva, en la jurisprudencia del TICE: PROTO, Angela Maria. L'orientamento della Corte di Giustizia UE e la
tassazione delle attivita illecite. /En/ Rassegna Tributaria, nim. 4, 1999, pgs. 1292-1294. CONTE, Daniela. The
influence in terms of law of the principle of fiscal neutrality. /En/ Rivista di Diritto Tr butario Internazionale, nim. 3,
2000, pgs. 150-154. RIBES RIBES, Aurora. La tributacién de las actividades ilicitas en el Impuesto sobre el Valor
Afadido: jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. /En/ Quincena Fiscal, n. 20, 1999,
pgs. 39-46. PUEBLA AGRAMUNT, Nuria. Fraudes de IVA en cadena, actividades ilicitas, Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y Anteproyecto de Ley de medidas para la prevencion del fraude fiscal. /En/ Quincena

Fiscal, n. 10, 2006 ( BIB 2006, 749) (acceso via westlaw sin indicacion de pagina).

Pero existe, a mi juicio, otro factor de mayor importancia a la hora de explicar la escasa
atencién doctrinal por el problema que nos ocupa. Aunque no han faltado intentos doctrinales
de afrontar la cuestién del gravamen de las actividades ilicitas de forma unitaria, lo cierto es
cada vez parece mas evidente que la forma de afrontar el problema en los impuestos que
recaen sobre la renta no puede trasladarse, sin mas, a la imposicion indirecta y, muy en
especial, al IVA. Asi, el dificil encaje de la imposicion indirecta en la construccion elaborada
tradicionalmente para los impuestos que recaen sobre la renta podria haber frenado un
analisis detenido del problema respecto al IVA. Esto no implica que el problema del gravamen
de las actividades ilicitas no sea el mismo en ambos sectores de la imposicion ni tampoco
gue no existan argumentos comunes que puedan utilizarse de forma indistinta para la
imposicién directa o indirecta; sin embargo, y como tendremos ocasion de desarrollar méas
ampliamente en las siguientes paginas, los diversos fundamentos y estructuras de ambos
tipos de tributos deben incidir de forma determinante en la consideracion del problema, al
Mmenos Si, Como se sostiene en este trabajo, nos encontramos ante una cuestion de caracter
interpretativo en la que, como no podia ser de otra forma, los argumentos de caracter
teleoldgico deben jugar un papel preponderante.

Antes de pasar a analizar la cuestion en profundidad creo que conviene adelantar el
esquema basico del trabajo. Como no podia ser de otra forma, partiremos de la posicion
jurisprudencial antes citada del TICE, tratando de enfocar la misma desde una perspectiva
critica (epigrafe Il). Partiendo de esas criticas, trataremos de aportar una solucion al
problema de la sujecién de las actividades ilicitas al IVA que pase necesariamente por una
interpretacion teleoldgica de la norma reguladora del elemento objetivo del hecho imponible
del impuesto (epigrafe Ill). Finalmente me ocuparé de una cuestién intimamente relacionada
con la anterior pero que, a mi juicio, merece una consideracién especial: me refiero a la
aplicacion de las exenciones previstas en el IVA a transacciones, actos 0 negocios que
contravengan disposiciones administrativas o que, directamente, sean constitutivas de delito
(epigrafe IV).



II- Lajurisprudencia del TICE sobre el gravamen de las actividades ilicitas en el IVA.
Perspectivas criticas

No faltan en la doctrina espafiola 6, ni en la comparada 7, completas exposiciones
centradas en la jurisprudencia del TICE en torno al gravamen de las actividades ilicitas en el
IVA. En todo caso, y sin que este trabajo pretenda quedar en un mero comentario de
jurisprudencia, si que conviene exponer las lineas maestras de la posicion que el TICE ha
defendido de forma reiterada.

6 En este sentido puede verse: CAAMANO ANIDO, Miguel Angel; CALDERON CARRERO, José Manuel; MARTIN

JIMENEZ, Adolfo. STJCE (Sala Sexta) de 23 de junio de 1998 ( TJCE 1998, 131) , Fischer, Asunto C-283/95, Rec.
1-3369 . /En/ Jurisprudencia Tr butaria del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Tomo Il. 1996-1999.

Madrid: La Ley, 2000, pgs. 577-584. RIBES RIBES, Aurora. La tributacion de las actividades ilicitas... op. cit. pgs.
40-45. HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Fiscalidad de los actos ilicitos... op. cit. pgs. 167-168; 171-172.

6 En este sentido puede verse: CAAMANO ANIDO, Miguel Angel; CALDERON CARRERO, José Manuel; MARTIN

JIMENEZ, Adolfo. STJCE (Sala Sexta) de 23 de junio de 1998 ( TJCE 1998, 131) , Fischer, Asunto C-283/95, Rec.
1-3369 . /En/ Jurisprudencia Tr butaria del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Tomo Il. 1996-1999.

Madrid: La Ley, 2000, pgs. 577-584. RIBES RIBES, Aurora. La tributaciéon de las actividades ilicitas... op. cit. pgs.
40-45. HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Fiscalidad de los actos ilicitos... op. cit. pgs. 167-168; 171-172.

7 Sobre todo en la doctrina alemana que es la que ha prestado mayor atencion a esta cuestion: LENZ, Otto; MOLLS,
Walter. Die Falschgeldentscheidung des EuGH. /En/ Zeitschrift fir Zélle und Verbrauchsteuern, 1992, pgs. 210-213.
DZIADKOWSKI, Dieter. EuGH-Rechtsprechung zur umsatzsteuerlichen Behandlung «anrichtiger» Tatigkeiten. /En/
Umsatzsteuer- und Verkehrsteuer, 1998, pgs. 290-294. BLANCKENHEIM, Marcus M. «Steuerpflichtiger» und
Unternehmerbegriff im Umsatzsteuerrecht. Die vorgaben der 6. EG-Richtlinie und das deutsche Recht. Kéln: Dr. Otto
Schmidt, 2005, pgs. 49-55. También pueden encontrarse interesantes resimenes, en ocasiones con jurisprudencia
de tribunales de algunos Estados miembros en revistas internacionales de habla inglesa: BAL, Melanie M. A soft VAT
Treatment of Soft Drugs? /En/ VAT Monitor, january/february, 2000, pgs. 3-4. DE BROE, L.; VAN DER VLIES, R. M.
D. M. The practice of renting tables in Dutch «cofeeshops» falls under the scope of the Sixth VAT Directive. /En/
EC-Tax Review, n. 1, 2000, pgs. 31-35.

11.1- Breve descripcién de la jurisprudencia del TICE en torno al gravamen de las actividades
ilicitas en el IVA

La doctrina del TICE en torno al gravamen de las actividades ilicitas en el IVA arranca de
la jurisprudencia dictada en los afios ochenta en torno a la posible sujecién a los derechos de
aduana de determinados est%pefacientes introducidos en el territorio aduanero comun. Asi,
en las Sentencias Horvath  ~, Wolf o y Einberger | 10, referidas respectivamente a la
introduccién de contrabando de heroina, cocaina y morfina, el TICE sostuvo que no surgia
deuda aduanera alguna con ocasion de la importacion de las citadas sustancias. Sin perjuicio
de algunos matices introducidos en Wolf y Einberger | 11, el argumento central del TICE fue
siempre el mismo: se trata de productos de reconocida nocividad y cuya importacion se
encuentra prohibida en todos los Estados miembros lo que implica, en definitiva, la
imposibilidad de que se incorporen al circuito econémico comunitario

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante STICE) de 5 de febrero de 1981 (
Joszef Horvath v Hauptzollamt Hamburg-Jonas, C- 50/80).

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante STICE) de 5 de febrero de 1981 (
Joszef Horvath v Hauptzollamt Hamburg-Jonas, C- 50/80).

9 STJCE de 26 de octubre de 1982 ( Wilfried Wolf v. Hauptzollamt Disseldorf, C-221/81).
10 STJCE de 26 de octubre de 1982 ( Senta Einberger v. Hauptzollamt Freiburg, C-240/81).

11 La principal novedad en las sentencias Wolf y Einberger | consistié en sefialar que la solucion prevista en la
Sentencia Horvath se aplicaba igualmente aunque los estupefacientes no hubieran sido descubiertos, decomisados y
destruidos. Por consiguiente, el hecho de que la droga hubiera podido ser vendida en el mercado negro no afectaba
en absoluto a la imposibilidad de que naciera la deuda aduanera.

12 La misma solucion sostuvo el TICE respecto a la importacion de moneda falsa en la STJCE de 6 de diciembre de
1990 (_ TJCE 1991, 95) ( Max Witzemann v. Hauptzollamt Minchen-Mitte, C-343-89). Y ello sin perjuicio de que no
parecia del todo claro si la moneda falsa procedia o no de un Estado no miembro. De no ser asi, es obvio que el
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tributo aduanero deberia excluirse a limine.

Pero, en todo caso, la sentencia mas relevante 3 del TJCE, respecto al Eroblema que nos
ocupa, fue la dictada el 28 de febrero de 1984 en el asunto Einberger Il . Ante una cuestion
prejudicial planteada por el Finanzgericht Baden-Wirttemberg, el TICE consider6 aplicable la
jurisprudencia sentada respecto a los tributos aduaneros al IVA en su modalidad de
importaciones > Tras una polémica afirmacion en relacion con la supuesta identidad de los
hechos |mpon|bles los fundamentos y la estructura de los tributos aduaneros y el IVA a la
importacion % la respuesta del TICE vuelve a ser la misma: las importaciones ilegales de
estupefacientes (al margen de las controladas por las autoridades competentes para su
utilizacion con fines médicos y cientificos) no pueden dar al lugar al nacimiento de deuda
tributaria alguna en concepto de IVA a la importacion, en la medida en que su introduccion en
el circuito econémico de los Estados miembros se encuentra totalmente prohibida. A partir de
este pronunciamiento estaban sentadas las bases para aplicar la «doctrina Horvath» 7 alas
operaciones interiores en el IVA. Y, de hecho, la cuestion no tard6 en plantearse.

13 Por el hecho de iniciar una serie de sentencias referidas al Impuesto sobre el Valor Afadido. La importancia de
esta resolucion ha sido enfatizada por la doctrina: RIBES RIBES, Aurora. La tr butaciéon de las actividades ilicitas...
op. cit. pg. 41.

13 Por el hecho de iniciar una serie de sentencias referidas al Impuesto sobre el Valor Afiadido. La importancia de
esta resolucién ha sido enfatizada por la doctrina: RIBES RIBES, Aurora. La tr butacién de las actividades ilicitas...
op. cit. pg. 41.

14 STJCE de 28 de febrero de 1984 ( Senta Einberger v. Hauptzollamt Freiburg, C- 294/82).
15 Se trataba en el caso de determinadas cantidades de morfina importadas ilegalmente a Alemania.
16 De la que tendremos ocasion de ocuparnos mas adelante.

17 Entiendo por tal doctrina la no sujecion a los tributos aduaneros de las importaciones de estupefacientes y, en
general, de bienes radicalmente prohibidos en todos los Estados de la Union. A partir de este momento haremos
referencia a esta posicion con ese término para evitar circunloguios innecesarios.

En dos sentencias de 5 de julio de 1988 ( TJCE 1988, 190 y TJCE 1988, 189) 18, el TICE
volvid a negar que las entregas de estupefacientes estuvieran sujetas al Impuesto sobre el
Valor Afiadido, aunque haciendo referencia, en esta ocasion, a operaciones interiores
Ademas del recurso a la doctrina sentada en la sentencia Einberger Il -la consabida
prohibicién total de importacion y comercializacion en la Comunidad- el TICE tuvo que hacer
frente a algunos argumentos, de signo contrario al de su decision final, alegados por los
Gobiernos aleman, francés y neerlandés. Sefialaron éstos que podia resultar dificil fijar los
limites de la jurisprudencia sentada hasta el momento respecto a los estupefacientes con
otras operaciones econdmicas de caracter ilicito, obstaculizandose, consecuentemente, el
principio de neutralidad fiscal del sistema del IVA. Y ante ello el TICE, si bien admite en
términos generales que el principio de neutralidad fiscal se opone en el IVA a una
diferenciacion entre transacciones legales e ilegales, concluye que tal reflexion no puede ser
véalida por lo que respecta a la entrega de estupefacientes pues al existir una prohibicion total
de comercializacidon queda excluida toda competencia entre un sector econémico legal y uno
ilegal. No puede resultar afectado, por consiguiente, el principio de neutralidad fiscal .
Aungue con frecuencia suele citarse también la Sentencia del TICE de 29 de junio de 1999 (
TJCE 1999, 144) ( Staatsecretaris van Financién v. Coffeeshop «Siberié» vof, C- 158/98) en
esta misma linea jurisprudencial 21 , lo cierto es que el asunto, aun muy relacionado con la
posible sujecién al IVA de las entregas de estupefacientes y su especial complejidad dada la
politica tolerante en los Paises Bajos, presenta caracteristicas muy particulares que permiten,
a mi juicio, relativizar su importancia para la resolucion del problema que analizamos 22

18 Vereniging Happy Family Rustenburgerstraat v Inspecteur der Omzetbelasting, C-289/86 y W. J. R. Mol v.
Inspecteur der Inveorrechten en accijnzen, C- 269/86

18 Vereniging Happy Family Rustenburgerstraat v Inspecteur der Omzetbelasting, C-289/86 y W. J. R. Mol v.
Inspecteur der Inveorrechten en accijnzen, C- 269/86



19 Existe, sin embargo, una diferencia entre ambos pronunciamientos aunque, a mi juicio, la doctrina puede haber
sobrevalorado su importancia. Mientras que en Mol se trataba de entregas de anfetaminas, Happy Family hacia
referencia a la venta de hachis que, si bien se encuentra prohibida en los Paises Bajos (estado cuyo tribunal planted
la cuestion prejudicial) no resulta perseguible de acuerdo con las instrucciones de la Junta de Fiscales neerlandeses
en materia de politica de pesquisa y sancién penal de los hechos punibles en virtud de la ley sobre los
estupefacientes (comunmente conocidos como criterios AHOJG). Una excelente exposicion de estos criterios y, en
general, de la politica neerlandesa en materia de sustancias derivadas del cafiamo puede verse en las conclusiones
presentadas por el Abogado General Fenelly el 11 de marzo de 1999 en el asunto Staatssecretaris van Financién v.
Coffeeshop «Siberié» vof, C- 158/98.

20 En Happy Family el TICE tuvo que emplearse algo mas a fondo para rebatir las posibles consecuencias que la
politica neerlandesa de tolerancia de las ventas minoristas de derivados del cafiamo pudiera tener para la linea
jurisprudencial sentada. Tras realizar algunas reflexiones algo oscuras en torno a la validez y eficacia de las normas
de represion del trafico de drogas en los Paises Bajos, el TICE termina indicando que la armonizacion a escala
comunitaria se veria comprometida si el ambito de aplicacién del impuesto en relacion con una transaccion ilegal
dependiese de las modalidades de represion practicadas efectivamente en uno u otro de los Estados miembros. A
pesar del peso especifico que algunos sectores de la doctrina espafiola han pretendido dar a este argumento -se ha
indicado que ... la uniformidad en la aplicacién del Derecho comunitario justifica esa conclusién y (...) toda la
jurisprudencia en materia de gravamen de las actividades ilicitas ( CAAMANO ANIDO, Miguel Angel; CALDERON
CARRERO, José Manuel; MARTIN JIMENEZ, Adolfo. STIJCE (Sala Sexta) de 23 de junio de 1998, Fischer... op. cit.
pg. 581)- creo, como tratare de demostrar méas adelante, que su fuerza argumental resulta mas bien escasa.

21 Ver en este sentido: HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Fiscalidad de los actos ilicitos... op. cit. pg. 167.
PUEBLA AGRAMUNT, Nuria. Fraudes de IVA en cadena, actividades ilicitas... op. cit. (acceso via westlaw sin
indicacion de pagina). En Italia: CONTE, Daniela. The influence in terms of law... op. cit. pg. 152, nota 5. RAVACCIA,
Mario. Proventi illeciti ed imposta sul valore aggiunto. /En/ Rivista di Diritto Tributario. 10, 1999, pgs. 161-162.
También en la doctrina alemana: BLANCKENHEIM, Marcus M. «Steuerpflichtiger» und Unternehmerbegriff... op. cit.
pg. 55. En la doctrina de habla inglesa: BAL, Melanie M. A soft VAT Treatment... op. cit. pg. 4.

22 En el asunto trataba de aclararse si el arrendamiento de una mesa a un traficante de drogas, dentro de un
coffeeshop neerlandés, para que procediera, en la misma, a la venta de estupefacientes tolerados debia entenderse
0 no como una prestacién de servicios sujeta a IVA. Aunque algunos sectores doctrinales han querido ver en la
STJCE Coffeeshop «Siberié» un cambio en la jurisprudencia tradicional en torno al gravamen de las actividades
ilicitas asi como de las actividades de caracter auxiliar ( DE BROE, L.; VAN DER VLIES, R. M. D. M. The practice of
renting tables... op. cit. pg. 36) creo que la decision del Tribunal en el sentido de que nos encontramos ante
prestaciones de servicios sujetas al IVA no sélo es correcta sino también coherente con la linea argumental que se
venia sosteniendo hasta dicha resolucion. Tendremos ocasion de volver sobre esta cuestion mas adelante.

El siguiente problema al que tuvo que hacer frente la jurisprudencia del TICE, al menos en
términos cronolégicos, fue el relativo a aquellas entregas de bienes que, aun pudiendo
considerarse ilicitas (en mayor o0 menor grado), no excluian per se toda competencia entre un
sector econdmico legal y uno ilegal. Asi, en la década de los noventa, el TJICE tuvo ocasion
de analizar la sujecién al IVA de determinadas entregas de bienes respecto de los que su
introduccién en el circuito econdmico de los Estados miembros, o al menos asi lo entendio el
Tribunal, no se encontraba totalmente prohibida. Y, si se me permite la expresion, la decision
respecto a esta tipologia de asuntos ya estaba tomada de antemano pues el TICE ya
anuncié en su antigua jurisprudencia en torno a los derechos de aduana que la solucién
propuesta debia cefiirse exclusivamente a la importacion de estupefacientes y no a cualquier
otro caso de «importacion ilegal» 23 para mas tarde, y depurando la expresion en términos
técnicos, terminar afirmando, al considerar el problema respecto a las operaciones interiores,
gue «el principio de neutralidad fiscal se opone efectivamente, en materia de percepcion del
IVA, a una diferenciacion generalizada entre las transacciones licitas y las ilicitas» 24, Asi,
sobre la base de esta idea, e incluso con cita literal de la formula que hemos reproducido, el
TJCE ha podido afirmar la sujecion al IVA de las entregas de productos informaticos
prohibidas en atencion a su destino a determinados paises (antiguo bloque del este)
perfumes falsificados %6 5 Ja celebracion ilegal de un juego de azar ’ Entodo caso, debe
hacerse notar que en los casos Lange y Fischer el problema de la sujecion al IVA de las
actividades ilegales era un simple presupuesto ldgico de la verdadera cuestion litigiosa
el caracter ilicito de la entrega de bienes podia afectar a la aplicabilidad de las exenciones
gue sobre las mismas pudieran recaer (en estos casos las relativas a las actividades de
exportacion y a determinados juegos de azar)

25, de

23 En este sentido puede verse: Horvath, apartado 9, Wolf, apartado 7 y Einberger |, apartado 7. A juicio de
CAAMANO, CALDERON y MARTIN JIMENEZ el especial énfasis del TICE en esta idea, sobre todo en Wolf y
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Einberger |, pudo deberse a las consideraciones del Abogado General Capotoporti en estos asuntos, al preguntarse
como podia justificarse el trato diferenciado de los estupefacientes con respecto a otros productos importados en
contrabando (alcohol, cigarros y armas) y respecto de los que el devengo de derechos de aduana estaba fuera de
toda duda ( CALDERON CARRERO, José Manuel; MARTIN JIMENEZ, Adolfo. STIJCE (Sala Sexta) de 23 de junio
de 1998, Fischer... op. cit. pg. 579). La misma idea se remarca en Einberger I, referida, como es sabido, al IVA a la
importacion.

23 En este sentido puede verse: Horvath, apartado 9, Wolf, apartado 7 y Einberger |, apartado 7. A juicio de
CAAMARNO, CALDERON y MARTIN JIMENEZ el especial énfasis del TICE en esta idea, sobre todo en Wolf y
Einberger |, pudo deberse a las consideraciones del Abogado General Capotoporti en estos asuntos, al preguntarse
como podia justificarse el trato diferenciado de los estupefacientes con respecto a otros productos importados en
contrabando (alcohol, cigarros y armas) y respecto de los que el devengo de derechos de aduana estaba fuera de
toda duda ( CALDERON CARRERO, José Manuel; MARTIN JIMENEZ, Adolfo. STICE (Sala Sexta) de 23 de junio
de 1998, Fischer... op. cit. pg. 579). La misma idea se remarca en Einberger I, referida, como es sabido, al IVA a la
importacion.

24 Happy Family, apartado 20, Mol, apartado 18.

25 STJCE de 2 de agosto de 1993 ( TICE 1993, 143) ( Wilfried Lange v. Finanzamt Furstenfeldbruck, C- 111/92).

26 STIJCE de 28 de mayo de 1998 ( TJCE 1998, 124) ( John Charles Goodwin and Edward Thomas Unstead, C-
3/97).

27 STJCE de 11 de junio de 1998 ( TJCE 1998, 131) ( Karlheinz Fischer v. Finanzamt Donaueschingen, C- 283/95).

28 Se trata de una cuestion que, precisamente por su importancia esencial y una cierta autonomia de planteamiento,
preferimos tratar en un epigrafe separado que cierra este trabajo.

29 La doctrina descrita anteriormente ha sido repetida por el TICE en ocasiones posteriores sobre todo por lo que se
refiere a los bienes cuya introduccién en el circuito econémico de los Estados miembros no se encuentra totalmente
prohibida. Asi, por ejemplo: enla STJCE de 25 de febrero de 1999 ( TJCE 1999, 33) ( Card Protection Plan [CPP] v.
Comissioners of Customs & Excise, C- 349/96) en la que el TICE declar6 que a los efectos de la exencién prevista
en la Sexta Directiva para las operaciones de seguro era indiferente que las prestaciones pudieran ser consideradas
ilicitas conforme al Derecho nacional en la STJICE de 29 de junio de 2000 ( TICE 2000, 146) ( Tullihallitus v. Kaupo
Salumets y otros, C- 455/98) en la que el TICE declar6 sujeta a los derechos de aduana, al IVA a la importacién y al
impuesto especial sobre el alcohol, la importacién del alcohol etilico de contrabando de terceros paises. Esa misma

idea puede verse también en las SSTJCE referidas a las operaciones de «fraude carrusel» en el IVA: STJCE de 12
de enero _de 2006 (_TJCE 2006, 16) ( Optigen Ltd., Fulcrum Electronics Ltd and Bond House Systems Ltd v.
Comissioners of Customs & Excise, asuntos acumulados C-354/03, C- 355/03 y C-484/03), apartado 49 y STJICE de

6 de julio de 2006 ( TJCE 2006, 187) ( Axel Kittel v. Etat Belge y Etat Belge v. Recolta Recycling SPRL, Asuntos
acumulados C-439/04 y C- 440/04).

I1.2- La vision critica de la jurisprudencia del TICE en torno al gravamen de las actividades
ilicitas en el IVA

A pesar de que, como ya sefialamos con anterioridad, el problema del gravamen de las
actividades ilicitas en el IVA no parece haber despertado excesivo interés, lo que si que es
cierto es que la doctrina, sobre todo la alemana, se ha mostrado muy critica con la
jurisprudencia del TICE. A mi juicio no cabe negar, en todo caso, algunas de las ventajas
indudables asociadas a la linea jurisprudencial descrita. La mayor de todas ellas
-seguramente la Unica que puede afirmarse de forma rotunda- consiste en haber
desvinculado el problema por completo de algunos prejuicios «morales» que lastraron el
tratamiento de la fiscalidad de las actividades ilicitas durante el pasado siglo y que, de forma
implicita o explicita, parecen seguir lastrandolo en la actualidad 30 EI TICE trata la cuestion
desde una perspectiva netamente técnica y ello no deja de constituir un importante avance.

30 Sobre esta cuestion, en tiempos recientes: GALARZA, César. Tr butacion y actos ilicitos. ¢ Existen trabas éticas o
morales para la tributacion de los actos ilicitos? /En/ Dereito: Revista xuridica da Universidade de Santiago de
Compostela, vol. 15, nim. 2, 2006, pags. 83-97.

30 Sobre esta cuestion, en tiempos recientes: GALARZA, César. Tr butacion y actos ilicitos. ¢ Existen trabas éticas o
morales para la tributacion de los actos ilicitos? /En/ Dereito: Revista xuridica da Universidade de Santiago de
Compostela, vol. 15, nim. 2, 2006, pags. 83-97.

Sin embargo, la desvinculacién del problema de dichos prejuicios tampoco constituye una
garantia de acierto. La jurisprudencia antes descrita precisa una revision profunda, sobre todo



por lo que se refiere a la posible sujecién al IVA de las entregas de bienes cuya introduccion
en el circuito econdmico de los Estados miembros se encuentra totalmente prohibida asi
como a los argumentos esgrimidos por el TICE para analizar la aplicacion de las exenciones
del impuesto. Entre las criticas frecuentemente formuladas por la doctrina -a las que haremos
referencia de forma inmediata- algunas deben compartirse plenamente. Otras quizas no
tanto. En todo caso si que conviene adelantar dos ideas. De un lado el hecho de que la
resistencia, sobre todo de la doctrina alemana, a la jurisprudencia del TICE en esta materia
se ha mantenido de forma practicamente ininterrumpida durante los Gltimos 25 afios.
Seguramente ello pueda servir como indicio de que no nos encontramos ante una oposicion
caprichosa fruto quizas de que la «solucidn europea» pusiera en entredicho un principio
tradicional del Derecho Tributario aleman. Parecen existir razones de peso. Sin embargo,
conviene poner de manifiesto una realidad que podra comprobarse de forma inmediata. La
mayor parte de las criticas que la doctrina maneja con frecuencia son de caracter parcial y,
seguramente como consecuencia de ello, dificilmente pueden ofrecer una alternativa para un
correcto enjuiciamiento del problema. Por ese motivo hemos preferido referirnos a las mismas
en este epigrafe para, mas adelante, exponer nuestra propia vision del problema que, sin
soslayar el acierto de algunas de las objeciones que analizaremos seguidamente, pretende
ofrecer una solucion de caracter global fundada en un planteamiento sistematico.

11.2.a- El ambito de aplicacion de la Sexta Directivay el gravamen de determinadas actividades
ilicitas

Seguramente, la critica mas iconoclasta -y quizas también la menos justificada- de cuantas
se hayan formulado hasta el momento, es la que se refiere a la posibilidad de que el
gravamen de determinadas actividades ilicitas (precisamente la de la entrega de bienes
«radicalmente prohibidos») quede al margen del ambito de aplicacion de la normativa
comunitaria -especialmente de la  Sexta Directiva ( LCEur 1977, 138) 3L_ de modo gue la
competencia para establecer y regular su tributacion estuviera, en todo caso, en manos de
cada uno de los Estados miembros >, La base argumental de semejantes afirmaciones
pretende extraerse, precisamente, de la propia jurisprudencia del TICE en torno a la
tributacion de las entregas de droga. Asi, el TICE, en sus sentencias referidas a los tributos
aduaneros sefiala que «... puesto que conforme al articulo 18 del Tratado el establecimiento
de la tarifa aduanera comun tiene como objetivos la contribucién al desarrollo el comercio
internacional y la reduccioén de las barreras al mismo, éste no puede estar relacionado con la
importacion de narcéticos para un uso ilegal» 33 y «La introduccion de la tarifa aduanera
comun, prevista en el apartado (B) del articulo 3 del Tratado, entra en los objetivos asignados
a la Comunidad en el articulo 2 y las directrices establecidas en el articulo 29 (...). La
importacion de drogas en la Comunidad, que sélo pueden dar lugar a medidas represivas,
gueda completamente al margen de estos objetivos y directrices» 4 Posteriormente, esta
férmula se «refinax» al hilo, precisamente, de la consideracion del problema en el IVA a la
importacion. Asi el TICE indica que «... tales mercancias... son totalmente ajenas a las
disposiciones de la Sexta Directiva referentes a la definicion de la base imponible y, en
consecuencia, a las referentes al nacimiento de una obligacién de tributar en concepto de
impuesto sobre el volumen de negocios» % aunque, poco antes, ha sefialado, con igual
rotundidad, que «... la Directiva no puede ser interpretada en el sentido de dejar esta cuestién
fuera de su ambito de aplicacion» % Estas afirmaciones vuelven a repetirse al hilo del
tratamiento de la cuestion en operaciones interiores

31 Sexta Directiva 77/338/CEE _del Consejo, de 17 de mayo de 1977 ( LCEur 1977, 138) , en materia de
armonizacioén de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios.

31 Sexta Directiva 77/338/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977 ( LCEur 1977, 138) , en materia de
armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios.

32 En este sentido se ha pronunciado un importante sector de la doctrina alemana: HESSE. Kein Zoll bei unerlaubter
Einfuhr von Betéubungsmitteln (Anmerkung 3). /En/ Zeitschrift fur Zo6lle und Verbrauchsteuern, 1983, pg. 13.
WIDMANN; Werner. Keine Umsatzsteuer fur illegalen Geschéaften. /En/ Umsatzsteuer-Rundschau, 1989, pg. 11.
WEISS, Eberhard. Anmerkung. /En/ Umsatzsteuer-Rundschau, 1989, pg. 312. DZIADKOWSKI, Dieter. Der
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Unternehmer «in der Umsatzsteuer» -zugleich Anmerkung zum Beitrag von Tehler, UVR 1989, s. 353 ff. /En/
Umsatz-und Verkehrsteuer- Recht, 1990, pg. 200. DANZER-VANOTTI, Wolfgang. Unzuldssige Rechtsfortbildung der
Européaischen Gerichtshofs. /En/ Recht der internationalen Wirtschaft, 1992, pg. 738. OLBERTZ, Frank Florian. Keine
Abgagenstehung fir verbotswidrig eingeflihrte oder vertrieben Erzeugnisse? Betrachtungen zur einschlagigen
Rechtsprechung des Gerichtshofs der Européischen Gemeinschaften. /En/ Zeitschrift fir Zélle und Verbrauchsteuern,
1992, pg. 196, aunque en términos exclusivamente descriptivos.

33 Horvath, apartado 13.

34 Wolf, apartado 13; Einberger |, apartado 13.
35 Einberger I, apartado 20.

36 Einberger Il, apartado 11.

37 Happy Family, apartados 14, 17 y 18: Mol, apartados apartados 12, 15y 16.

La contradiccion parece clara: la tributacion de las entregas de drogas queda al margen del
ambito de aplicacién de la normativa europea; no obstante de la interpretacion de dicha
normativa se deduce que las importaciones y entregas de droga no estan sujetas ni a tributos
aduaneros ni a los diversos hechos imponibles del IVA. Sin embargo, derivar las conclusiones
pretendidas (atribucidn de la competencia a los Estados miembros) de meras afirmaciones
del TICE, por muy poco fundadas que éstas puedan resultar, parece un exceso. Desde
luego, el TICE parece confundir la interpretacién de la norma de sujecién -de la norma
reguladora del hecho imponible del impuesto- con la delimitacién de su ambito de aplicacion
38 "Pero ello no debe hacer perder de vista que los argumentos aportados por el TICE
parecen apuntar a la correcta interpretacién del presupuesto de hecho del impuesto lo que,
gg buena logica, implica que el propio Tribunal parte de la aplicabilidad de la Sexta Directiva

38 En esa confusion puede haber jugado un papel relevante el propio déficit de sistematica de la propia Sexta
Directiva. En efecto, el articulo 2 de la misma (que regula el hecho imponible del impuesto) se ubica en un titulo
(integrado por ese solo articulo) y designado como «ambito de aplicacion».

38 En esa confusion puede haber jugado un papel relevante el propio déficit de sistematica de la propia Sexta
Directiva. En efecto, el articulo 2 de la misma (que regula el hecho imponible del impuesto) se ubica en un titulo
(integrado por ese solo articulo) y designado como «ambito de aplicacion».

39 Cuestion distinta seria determinar si es posible, en términos juridico-comunitarios, esa suerte de «armonizacion

base cero» -el término, Harmonisierung auf der Stufe Null, ha sido utilizado en ocasiones por la doctrina alemana (
WIDMANN; Werner. Keine Umsatzsteuer... op. cit. pg. 11) precisamente en el d&mbito de la trbutacién de las
actividades ilicitas. Aunque se trata de un fenémeno que ha recibido escasa atencion doctrinal y jurisprudencial

existe algun pronunciamiento del TICE que parece respaldarlo. Me refiero, en concreto, a la STJCE de 16 de julio de
1998 (_TJCE 1998, 178) Silhouette International Schmied GMBH & Co. KG v. Hartlauer Handelsgesellschaft mbH,
C-355/96, en la que el Tribunal consideré que el articulo 7 de la Directiva 89/104/CEE ( LCEur 1989, 132) , al regular
el agotamiento comunitario de marca, excluia la posibilidad de que los Estados Miembros reconocieran el
agotamiento internacional de la misma. Se trata de un claro caso de armonizacion negativa o de base cero.

Rechazada esta primera critica a la jurisprudencia del TICE quizas convenga centrarse en
aquellas observaciones que resultan mas fundadas. De un lado nos ocuparemos de
determinadas inconsistencias técnicas del razonamiento expuesto por el TICE. De otro,
tendremos ocasion de poner en entredicho la ventaja principal que el Tribunal y ciertos
sectores de la doctrina atribuyen a la linea jurisprudencial antes descrita.

11.2.b- Laincorrecta transposicién de la doctrina Horvath al Impuesto sobre el Valor Afiadido

A mi juicio, todos los problemas y contradicciones internas de la jurisprudencia del TICE en
torno a la tributacion de las actividades ilicitas en el IVA traen causa de una incorrecta
transposicion de las decisiones tomadas en su momento por el TICE respecto a la sujecién
de las entregas de droga a los tributos aduaneros. Como ya tuvimos ocasion de sefalar, el
Tribunal, en la sentencia Einberger I, no dudd en aplicar la doctrina sostenida hasta ese
momento en dichas decisiones al IVA a la importacién alegando, sin excesiva argumentacion,
la identidad de los hechos imponibles, los fundamentos y la estructura de ambos gravdmenes
40, Ampliado el &mbito de aplicacion de la «doctrina Horvath» al IVA a la importacion, su



traslado a las operaciones interiores parecia una consecuencia natural y necesaria a4|1a que el
TJCE, como no podia ser de otra forma, no parece dedicar excesiva atencion

40 Como pretendido refuerzo de esta argumentacion indicé el TICE que el articulo 10.3 de la Sexta Directiva permite
que los Estados miembros puedan aplicar, al IVA a la importacién, las disposiciones vigentes para los derechos de
aduana en todo lo concerniente al devengo y la exigibilidad del impuesto ( Einberger I, apartado 18 in fine).

40 Como pretendido refuerzo de esta argumentacion indicé el TICE que el articulo 10.3 de la Sexta Directiva permite
que los Estados miembros puedan aplicar, al IVA a la importacién, las disposiciones vigentes para los derechos de
aduana en todo lo concerniente al devengo y la exigibilidad del impuesto ( Einberger I, apartado 18 in fine).

41 Y ello aunque, inexplicablemente, en la Sentencia Einberger Il indico que las importaciones y las operaciones
interiores se basaban en consideraciones distintas, tanto desde un punto de vista juridico como econémico (
Einberger Il, apartado 9).

Las rotundas afirmaciones del TICE, en el sentido de identificar el fundamento de los
tributos aduaneros y el IVA a la importacion, no pueden compartirse. En la actualidad la
doctrina parece mostrar un acuerdo unanime respecto al caracter extrafiscal de los tributos
aduaneros. En efecto, el tributo aduanero -y, en este sentido, los previstos en el Cadigo
Aduanero Comunitario  *? no son una excepcidn- ha pasado a cumplir, exclusivamente, una
moderada finalidad proteccionista superando asi su tradicional configuracién como tributo
exclusivamente recaudatorio  *. Partiendo de esta finalidad la doctrina Horvath adquiere
pleno sentido. Tratandose de bienes -como los estupefacientes- respecto de los que existe
una prohibicion total de importacién y comercializacion, parece que las finalidades
proteccionistas de los tributos aduaneros desaconsejarian el gravamen en términos
absolutos. En definitiva, no existiria una produccién interna que proteger. Sin embargo, este
mismo argumento no puede trasladarse de forma automatica al IVA. Esta idea debe
analizarse de forma algo mas detenida.

42 Me refiero al Reglamento CEE 2913/92, del Consejo, de 12 de octubre de 1992, por el que se aprueba el Cédigo
Aduanero Comunitario.

42 Me refiero al Reglamento CEE 2913/92, del Consejo, de 12 de octubre de 1992, por el que se aprueba el Codigo
Aduanero Comunitario.

43 Sobre este extremo la doctrina parece unanime: WITTE, Peter. /En/ Zollkodex (Hrsg. V. Peter WITTE. Munchen:
Beck, 1994, pg. 6 (Einf. Tz. 17). TERRA, Ben J. M. Community Customs Law |. A Guide to the Customs Rules on
Trade between the (enlarged) EU and Third Countries. The Hague: Kluwer Law International, 1995, pg. 4. WITTE,
Peter; WOLFFGANG, Hans-Michael (Hrsg.). Lehrbuch des europaischen Zollrechts. 2. Auflage. Herne-Berlin: Neue
Wirtschafts-Briefe, 1995, pgs. 29-32. LUX, Michael. Guide to Community Customs Legislation. Bruxelles: Bruylant,
2002, pg. 2. DRUEN, Klaus-Dieter. /En/ TIPKE, Klaus; KRUSE, Heinrich Wilhelm. Kommentar zur Abgabenordnung...
op. cit. 8 3, Tz. 75, Lfg. 100 Méarz 2003.

La imposibilidad de aplicar el razonamiento expuesto respecto a los tributos aduaneros en
el IVA se hace patente respecto a cualquiera de los hechos imponibles de este Gltimo. Sin
embargo, puesto que el TICE «traslada» su jurisprudencia precisamente en relacién con el
IVA a la importacion, centraremos nuestra atencion en el mismo 44 Existe un acuerdo mas o
menos extendido en la doctrina, en el sentido de que la finalidad del IVA a la importacién es
estrictamente recaudatoria. El principio de gravamen en destino, reconocido
internacionalmente de forma generalizada 45, impone que el consumidor sea gravado por el
IVA correspondiente al Estado en el que tiene lugar el consumo final. Y ésa es precisamente
la finalidad del IVA a la importacion: puesto que, por regla general, los bienes importados
llegan a la Comunidad con fiscalidad cero (fruto del correspondiente ajuste fiscal en frontera
en el estado exportador), se hace necesario un gravamen equivalente al que se impone en
las operaciones interiores. Asi pues, el IVA a la importacion al igual que el IVA en las
operaciones interiores es un impuesto de caracter recaudatorio que pretende recaer sobre el
consumidor final 46; no existe viso alguno de extrafiscalidad y tampoco, por descontado,
finalidad proteccionista 4" Tomando esta idea como punto de partida, parece bastante
evidente que el argumento relativo a la prohibicion total de importacién y comercializacién
pierde fuerza; en efecto, el IVA a la importacion no pretende proteger la produccion interna
sino gravar el consumo y, desde esta éptica, la prohibicién de comercializacion parece
totalmente indiferente  *°. Sobre esta cuestion, volveremos en el tercer epigrafe de este
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trabajo pues constituye la base argumental de la solucion que proponemos.

44 Sin perjuicio de que los argumentos esgrimidos resultan igualmente validos para las operaciones interiores. Esta
es una idea sobre la que tendremos ocasion de volver en el siguiente epigrafe del trabajo.

44 Sin perjuicio de que los argumentos esgrimidos resultan igualmente validos para las operaciones interiores. Esta
es una idea sobre la que tendremos ocasion de volver en el siguiente epigrafe del trabajo.

45 Sobre el principio puede consultarse: TIPKE, Klaus: LANG, Joachim. Steuerrecht. 18. vollig Gberarbeitete Auflage.
Kéln: Otto Schmidt, 2005, pgs. 558-560.

46 Sobre esta idea, que constituye el punto de partida argumental de este trabajo, tendremos ocasion de volver mas
adelante.

47 Esta diferencia fundamental entre el tributo aduanero y el IVA a la importaciéon ha sido reconocida de forma
mayoritaria en la doctrina: BIRK, Dieter. /En/ HUBSCHMANN/ HEPP/ SPITALER. Kommentar zur Abgabenordnuung
und Finanzgerichtsordnung. Kéin: Otto Schmidt, 1951-2003, § 3Rz. 195, Lfg. 139 august 1993. Esa misma idea,
aunque expresada de forma inversa, se manifiesta al sostener que los tr butos aduaneros no constituyen impuestos
sobre el consumo o la renta consumida (sin perjuicio l6gicamente de que los mismos puedan tener efectos sobre el
mismo): DANZER-VANOTTI, Wolfgang. Gemeinschaftliches und nationales Zollrecht. /En/ Zélle, Verbrauchsteuern,
europdisches Marktordnungsrecht. Deutsche Steuerjusristische Gesellschaft. Band 11. Kdln: Otto Schmidt, 1988, pg.
77. TERRA, Ben J. M. Community Customs Law I... op. cit. pg. 4.

48 Esta idea ya ha sido puesta de manifiesto, en cierto modo, por la doctrina alemana: FRIEDRICH, Klaus. Das
Zollrecht im System des deutschen Steuerrechts -Gemeinsamkeiten und Besonderheiten- /En/ Steuer und Wirtschaft,
1987, pg. 136, cuando afirma que la doctrina Horvath pierde su fundamento cuando trata de trasladarse al IVA a la
importacién que no cumple las finalidades propias de los tr butos aduaneros. En el mismo sentido, aunque también
en términos muy generales, se pronuncia en la doctrina espafiola el Profesor HERRERA MOLINA: «... Los impuestos
aduaneros persiguen una finalidad de ordenamiento que no esta presente en el IVA. Los derechos a la importacion
no responden al principio de capacidad econdémica, sino que pretenden regular la entrada de mercancias
procedentes de paises terceros. Ahora bien, si dicha entrada est4 radicalmente prohibida y castigada penalmente, no
tiene sentido aplicar un tributo de ordenamiento» ( HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Fiscalidad de los actos
ilicitos... op. cit. pg. 171). En todo caso, adviértase que el razonamiento expuesto por el Profesor HERRERA y el
desarrollado por nosotros en el texto difieren en ciertos aspectos. A nuestro juicio lo relevante es la existencia o no
de una produccidn digna de proteccion aduanera mientras que el Profesor espafiol parece hacer mas hincapié en la
prohibicién radical de entrada. Supongo que a estas mismas razones obedecen las reticencias de la doctrina
alemana formuladas en su dia respecto al traslado de la doctrina Horvath al IVA a la importacion:
KEISSER-PLESSOW, Utta. Kein Zoll bei unerlaubter Einfuhr von Betdubungsmitteln. Anmerkung 2. /En/ Zeitschrift
fur Zolle und Verbrauchsteuern, 1983, pg. 11. HESSE. Kein Zoll bei unerlaubter... op. cit. pg. 13.

Il.2.c- Laiinconsistencia técnica del concepto de bienes o actividades radicalmente prohibidas

Sin embargo no soélo pueden formularse criticas a la jurisprudencia del TJCE por lo que se
refiere al traslado -poco justificado- de la doctrina Horvath al IVA a la importacion. Por el
contrario, cuando el Tribunal se enfrenta al mismo problema respecto a las operaciones
interiores introduce nuevos argumentos que constituirdn, a partir de ese momento, un leit
motiv en su jurisprudencia. Como ya tuvimos ocasién de sefialar, el TICE debe hacer frente a
las criticas formuladas por los Gobiernos de algunos Estados miembros, en el sentido de que
la doctrina sentada hasta el momento hacia imposible fijar los limites de la jurisprudencia
relativa al comercio de estupefacientes y otras operaciones ilicitas; de ese modo, el
tratamiento fiscal méas favorable del comercio ilicito podria afectar al principio de neutralidad
fiscal. Como ya indicamos, el TICE responde a las criticas con una sencilla reflexién: el
criterio que permite distinguir las actividades ilegales no gravadas deriva, precisamente, de la
existencia de una prohibicion total de comercializacion que excluya toda competencia entre
un sector econémico legal y uno ilegal.

A mi juicio este criterio de distincién, que podria parecer convincente a primera vista,
merece algunas criticas. La primera de ellas se refiere al propio concepto de «bienes
respecto de los que existe una prohibicion total de comercializacién» y su peculiar manejo por
el TICE. La segunda, y quizas mas importante, a la coherencia l6gica de la afirmacion
-sostenida de forma repetida por el TICE- en el sentido de que dicha prohibicion radical
impida toda competencia entre un sector legal y uno ilegal.

Empezando por el primero de los problemas expuestos, lo cierto es que ni siquiera los dos
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tipos de bienes que el TICE ha considerado paradigmaticos dentro de la categoria de los
«totalmente prohibidos» pueden adscribirse sin problemas a la misma. Y esto se ha hecho
especialmente patente por lo que se refiere a los estupefacientes. La doctrina Horvath (al
menos en su aplicacion a los tributos aduaneros y al IVA a la importacién) no encontré
especiales dificultades conceptuales a la hora de formular la categoria, tratandose, como era
el caso, de sustancias como la heroina, la cocaina y la morfina, cuya importacion y
comercializacion se encuentra radicalmente prohibida en todos los Estados miembros. El
problema surgid, precisamente, al trasladar dicha doctrina a las operaciones interiores y
analizar en concreto -nos referimos a la sentencia Happy Family - la sujecién al IVA de las
entregas de hachis. Porque, como indicamos mas arriba, dicho comercio, aun ilegal, no
resulta perseguible en los Paises Bajos, de acuerdo con las instrucciones de la Junta de
Fiscales neerlandeses. Se trata, en definitiva, de un comercio legalmente prohibido, pero
tolerado bajo determinadas circunstancias. Y ante semejante «contratiempo» al TICE no le
guedaba otra opcién, si queria seguir manteniendo la doctrina sostenida hasta el momento,
gue afirmar, de forma ciertamente contumaz, que el hecho de que, en determinadas
circunstancias, la venta de estupefacientes derivados del cafiamo no fuese objeto de
persecucién penal sistematica no implicaba que su venta dejara de estar prohibida por la ley

° En definitiva, la no sujecién al IVA no se hace depender (conforme a la argumentacion del
propio TJCE) de las diversas modalidades de represion practicadas en cada uno de los
Estados miembros, incluso aunque dichas modalidades puedan pasar por la ausencia total de
represion

49 Happy Family, apartado 28-29. El mismo razonamiento sostuvo el Tribunal de La Haya en su sentencia de 17 de
febrero de 1999, 97/2954 (citada por BAL, Melanie M. A soft VAT Treatment... op. cit. pg. 4) respecto a la sujecion al
IVA de la venta de «setas magicas» (setas secas que contienen psilocybin y producen, al ingerirlos, efectos
alucinégenos de corta duracion).

49 Happy Family, apartado 28-29. El mismo razonamiento sostuvo el Tribunal de La Haya en su sentencia de 17 de
febrero de 1999, 97/2954 (citada por BAL, Melanie M. A soft VAT Treatment... op. cit. pg. 4) respecto a la sujecion al
IVA de la venta de «setas magicas» (setas secas que contienen psilocybin y producen, al ingerirlos, efectos
alucinégenos de corta duracion).

50 El TJCE utiliza ademas un argumento adicional: la posble puesta en peligro de la armonizacién a escala
comunitaria del sistema del IVA. Por razones sistematicas nos ocuparemos de este problema mas adelante.

Desde luego, la argumentacién no parece un modelo de coherencia, sobre todo por el
hecho de que, este extremo no debe olvidarse, el punto de partida de la doctrina del TICE en
torno a la sujecion al IVA de las entregas de estupefacientes es, precisamente, que nos
encontramos ante mercancias cuya introduccién en el circuito econémico y comercial de la
Comunidad esta totalmente prohibida 1 Con esta afirmacién, no queremos defender, como
en ocasiones se ha hecho, que la despenalizacion de facto de la venta de un determinado
estupefaciente deba conducir a su gravamen en IVA 52, Seguramente porque dicha
conclusién, ademas de desplegar un efecto negativo sobre el propio grado de armonizacion
53, engendraria nuevos conflictos desde la propia Optica del principio de neutralidad (diferente
trato impositivo de las llamadas «drogas blandas»). Nuestra intencion es, por el contrario,
poner de manifiesto que el concepto de «bienes totalmente prohibidos en la Comunidad»
resulta confuso incluso al aplicarse a los estupefacientes que constituyen, quizas, la categoria
de mercancias respecto de las que el TICE y la doctrina se han mostrado mas rotundas.

51 Afirmacion que el TICE repite, sin mayor problema en la propia sentencia Happy Family, apartado 17.

51 Afirmacién que el TICE repite, sin mayor problema en la propia sentencia Happy Family, apartado 17.

52 Esta idea ha sido sostenida por el Abogado General Fenelly en sus conclusiones presentadas en el caso
Coffeeshop Siberié , apartado 35, con un argumento, ademas, de dudosa consistencia; sefiala en este sentido
Fenelly, que la despenalizacion de facto del pequefio comercio de cannabis en los coffeeshops debe ser considerada
«... como una actividad comercial en competencia, en parte directa, con los sujetos pasivos que explotan bares o
cafés comparables, si bien clasicos, en los Paises Bajos». En el mismo sentido se ha pronunciado en la doctrina:
BAL, Melanie M. A soft VAT Treatment... op. cit. pg. 5. En la misma direccién parece manifestarse BLANCKENHEIM
al plantear, en términos hipotéticos, que si el TICE hubiera debido pronunciarse por primera vez respecto a estos
asuntos en un caso como el planteado en Happy Family hubiera podido argumentar recurriendo al principio de
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neutralidad (entiendo que para sujetar a IVA las entregas de «drogas blandas») ( BLANCKENHEIM, Marcus M.
«Steuerpflichtiger» und Unternehmerbegriff... op. cit. pg. 58).

53 Un efecto que el Abogado General Fenelly descarta, de modo excesivamente superficial a mi juicio, con
afirmaciones como las que siguen: «... esta afirmacién no puede tener un efecto negativo sobre el grado de
armonizacion alcanzado hasta la fecha en la aplicacion del IVA dentro de la Comunidad, por cuanto, en aquellos
Estados miembros que no siguen una politica analoga a la de los Paises Bajos (es decir en la mayoria, por no decir
en todos los Estados miembros), el pequefio comercio ilicito de cannabis no puede ser clasificado como una
operacién comercial y, por consiguiente, no puede ejercerse por los particulares en unas condiciones comparables,
es decir en competencia con las condiciones de ejercicio que rigen en los albergues explotados por los sujetos
pasivos ordinarios». Sobre esta cuestion tendremos ocasién de volver mas adelante.

Ni que decir tiene que el concepto se torna aun mas oscuro cuando trata de trasladarse a
otros tipos de bienes y mercancias respecto a las que el TICE aln no ha tenido ocasion de
ronunciarse. Y, en este sentido, tanto la doctrina °4 como los Abogados Generales del TICE
® han imaginado una rica casuistica planteando, en todo caso, su conflictiva calificacién
como «bienes totalmente prohibidos». Y por si las dificultades fueran pocas, habria que
afiadir aquellas actividades no queridas por el ordenamiento, pero permitidas por el mismo
En ellas destaca, como es ldgico, la prostitucién respecto de la que el TICE no ha tenido
ocasion de pronunciarse ° aungue si que lo han hecho, y sin plantearse mayores problemas
(en especial sin plantear cuestion prejudicial), algunos tribunales de determinados Estamos
miembros

56

54 HESSE. Kein Zoll bei unerlaubter... op. cit. pg. 12 haciendo referencia a la importacién ilegal de armas, carne
contaminada, o cerveza que no respete la regla de pureza, aunque haciendo referencia, en todo caso, a su posible
sujecion a tr butos aduaneros. BENDER, Peter. BTM-Schmuggel als Steuerstraftat. /En/ Zeitschrift fir Zolle und
Verbrauchsteuern, 1984, pg. 322, haciendo referencia, en términos algo jocosos, a las carteras de piel de especies
amenazadas de cocodrilo. OLBERTZ, Frank Florian. Keine Abgagenstehung fur verbotswidrig... op. cit. pg. 197,
haciendo referencia a ejemplares de animales protegidos, «escritos peligrosos para la juventud», armas y
mercancias peligrosas para la salud. HENKE, Reginhard. Bedeutung des freien Warenverkehrs fur den Europaischen
Binnenmarkt. /En/ Handbuch des Europaischen Steuer-und Abgabenrechts (Dieter BIRK Hrsg.). Berlin: Neue
Wirtschafts-Briefe, 1995, pgs. 591-592, haciendo referencia a las especies animales y vegetales protegidas,
determinados tipos de armas, material nuclear, residuos, alimentos caducados material ilegal para la investigacion
genética. PUEBLA AGRAMUNT, Nuria. Fraudes de IVA en cadena. actividades ilicitas... op. cit. ( BIB 2006, 749)

(acceso via westlaw sin indicacion de pagina), siguiendo al Abogado General Jacobs, hace referencia a las pieles de
animales protegidos, al comercio ilegal de armas, de material pornogréafico o de bienes robados.

54 HESSE. Kein Zoll bei unerlaubter... op. cit. pg. 12 haciendo referencia a la importacién ilegal de armas, carne
contaminada, o cerveza que no respete la regla de pureza, aunque haciendo referencia, en todo caso, a su posible
sujecion a tr butos aduaneros. BENDER, Peter. BTM-Schmuggel als Steuerstraftat. /En/ Zeitschrift fir Zolle und
Verbrauchsteuern, 1984, pg. 322, haciendo referencia, en términos algo jocosos, a las carteras de piel de especies
amenazadas de cocodrilo. OLBERTZ, Frank Florian. Keine Abgagenstehung fir verbotswidrig... op. cit. pg. 197,
haciendo referencia a ejemplares de animales protegidos, «escritos peligrosos para la juventud», armas y
mercancias peligrosas para la salud. HENKE, Reginhard. Bedeutung des freien Warenverkehrs fur den Europaischen
Binnenmarkt. /En/ Handbuch des Europaischen Steuer-und Abgabenrechts (Dieter BIRK Hrsg.). Berlin: Neue
Wirtschafts-Briefe, 1995, pgs. 591-592, haciendo referencia a las especies animales y vegetales protegidas,
determinados tipos de armas, material nuclear, residuos, alimentos caducados material ilegal para la investigacion
genética. PUEBLA AGRAMUNT, Nuria. Fraudes de IVA en cadena. actividades ilicitas... op. cit. ( BIB 2006, 749)

(acceso via westlaw sin indicacion de péagina), siguiendo al Abogado General Jacobs, hace referencia a las pieles de
animales protegidos, al comercio ilegal de armas, de material pornogréafico o de bienes robados.

55 El Abogado General Jacobs en sus conclusiones en el caso Witzemann (apartado22) hace referencia al comercio
de armas de fuego, pornografia o pieles de animales. Por su parte, el Abogado General Fenelly en sus conclusiones
en el caso Coffeeshop Siberié (apartado 12) indica que las mercancias a las que el TJCE ha reconocido las
«caracteristicas peculiares» que excluyen toda competencia entre un sector licito y uno ilicito no constituyen una lista
exhaustiva. En todo caso, se abstiene de proporcionar ejemplos concretos.

56 Tomo la descripcién de este tipo de actividades del trabajo de la Profesora HERRERO DE LA ESCOSURA,
aunque no comparto algunos de los planteamientos que al mismo subyacen: HERRERO DE LA ESCOSURA,
Patricia. El IVA en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Madrid: Universidad de
Oviedo-Marcial Pons, 1996, pg. 74. Creemos que es precisamente a este tipo de actividades a las que se refiere la
categoria juridica de «comportamiento contrario a las buenas costumbres» ( sittenwidriges Handeln) recogido en el §
40 de la Abgabenordnung. Sobre este concepto: KRUSE, Heinrich-Wilhelm. /En/ TIPKE, Klaus; KRUSE, Heinrich
Wilhelm. Kommentar zur Abgabenordnung... op. cit. § 40, Tz. 23-27, Lfg. 105 Oktober 2005.

57 Nos referimos en concreto a su posible sujecion al IVA. No obstante, el TICE si ha tenido ocasion de
pronunciarse sobre si la prostitucion constituye o no una actividad econémica por cuenta propia a efectos de
interpretar los Acuerdos de asociacion Comunidades-Polonia y Comunidades-Republica Checa. El TICE llego a una



conclusién afirmativa en este sentido (STICE de 20 de noviembre de 2001, Aldona Malgorzata Jany y otros v.
Staatsecretaris van Justitie. C-269/99).

58 Nos referimos a las Sentencias del Bundesfinanzhof de 4 de junio de 1987 ( TICE 1987, 89) (BFHE 150,192) y 29
de octubre de 1987 (BFH/NV 1988, 128), en las que el Tribunal entendié sujeta a IVA la prostitucion. Incluso cierta
doctrina alemana considera, a mi juicio sin excesiva base, que aunque las «actividades contrarias a las buenas
costumbres» puedan desembocar en situaciones de inexistencia de competencia, el TICE no debia estar haciendo
referencia a las mismas al elaborar su doctrina en torno a las entregas de droga y moneda falsa: WIDMANN; Werner.

Keine Umsatzsteuer... op. cit. pg. 11.

Pero, con todo, el mayor problema en la argumentacion del TICE no viene dado por los
dificiles contornos del concepto de «bienes totalmente prohibidos» sino, méas bien, por la
consecuencia que el TICE liga de forma sistematica a dicha categoria y que, a la postre,
termina siendo determinante en sus decisiones en torno a la sujecion de las actividades
ilicitas. Me refiero en concreto a la idea expresada con enorme rotundidad por el TICE en
algunos de sus pronunciamientos: « En semejante situacion especifica (se refiere
precisamente a los bienes que son objeto de una prohibicion total de comercializacién en
todos los Estados miembros) en la que queda excluida toda competencia entre un sector
econdmico licito y un sector ilicito, la no sujecion al IVA no puede ir contra el principio de
neutralidad fiscal» °°. E incluso este ligamen légico se formula a la inversa, esto es, la
inexistencia de una prohibicion total de comercializacién no implica la exclusion de toda
competencia entre un sector licito y un sector ilicito. A mi juicio, esta es la idea que se deriva
de afirmaciones como la que se reproduce a continuacion: « Este no es el caso (se hace
referencia a la total exclusion de competencia entre un sector licito y otro ilicito) cuando se
trata de mercancias con respecto a las cuales no se han prohibido todas las operaaones a
causa de su propia naturaleza o de sus caracteristicas especificas...» €0

59 Happy Family, apartado 20; Mol, apartado 18.

59 Happy Family, apartado 20; Mol, apartado 18.

60 Lange, apartado 17; la misma idea, aunque formulada en términos menos contundentes, puede verse en
ulteriores pronunciamientos: Karlheinz Fischer, apartado 21, Goodwin, apartados 10 y 13 y Tullihallitus, apartados
17-19.

Pues bien, a mi juicio, no en todos los casos existe tal conexion logica entre la prohibicién
total de comercializacion y la exclusion de toda competencia. Como trataremos de ilustrar con
algunos ejemplos, la prohibicién total de comercializacion no excluye per se la competenciay,
a la inversa, existen servicios que ni siquiera pueden reputarse como ilegales en sentido
estricto y cuya no sujecion dificilmente puede dar lugar a una vulneracion del principio de
neutralidad. Estas afirmaciones deben ilustrarse con algunos ejemplos.

Es posible que determinados bienes totalmente prohibidos que se introducen en circuitos
comerciales irregulares puedan competir con productos homélogos de caracter legal. A mi
juicio, el ejemplo paradigmatico de este tipo de mercancias, al menos entre las que han sido
objeto de andlisis por el TICE, es el de los perfumes falsificados. En mi opinién, dificilmente
puede afirmarse que los perfumes falsificados no constituyan bienes radicalmente prohibidos
o respecto de los que exista una prohibicion total de comercializacion 61 Y, a mi juicio, esta
realidad no se ve puesta en entredicho, como pretendié el TICE, por el hecho de que la
prohibicién de comercializacion de dichas mercancias no esté vinculada a la naturaleza o a
las caracteristicas esenciales de esos productos sino al perjuicio que ocasiona a los derechos
de terceros; ni tampoco por el hecho de que la vulneracién de los derechos de propiedad
industrial tenga caracter meramente condicional %2 En efecto, el primer argumento resulta
especialmente endeble en la medida en que parece incidir en la posible causa de la
prohibicién ®3 Mas oscura resulta atn la segunda razén aducida. El TICE se limita a hacer
referencia al caracter condicional -y no absoluto- de la prohibicion de los perfumes falsos;
pero para conocer el sentido de este argumento debe acudirse a las Conclusiones del
Abogado General Léger, en particular, cuando sefiala: «... una mercancia falsificada, como
los perfumes de los que se discute no es ilicita a nivel comunitario a causa de sus
caracteristicas inherentes. Solamente puede ser prohibida si llega a probarse un derecho de
propiedad valido que aquélla pudiera vulnerars» % gl argumento resulta ciertamente circular y
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no exento de ciertas dosis de tautologia. En definitiva se viene a decir que un perfume sélo es
falsificado si efectivamente lo es. Se trata en todo caso de argumentos muy forzados del
TJCE para tratar de salvar, a toda costa, la conexion l6gica entre prohibicion radical y falta de
competencia. Como el TICE comprueba que la conexion légica no funciona en todo caso, se
ve forzado a demostrar que los perfumes falsos no son bienes totalmente prohibidos

Como luego veremos, no era necesario este alambicado razonamiento para alcanzar las
conclusiones pretendidas.

61 En este sentido se han pronunciado, en la doctrina espafiola: CAAMANO ANIDO, Miguel Angel; CALDERON
CARRERO, José Manuel; MARTIN JIMENEZ, Adolfo. STIJCE (Sala Sexta) de 23 de junio de 1998, Fischer... op. cit.
pg. 583.

61 En este sentido se han pronunciado, en la doctrina espafiola: CAAMANO ANIDO, Miguel Angel; CALDERON
CARRERO, José Manuel; MARTIN JIMENEZ, Adolfo. STJCE (Sala Sexta) de 23 de junio de 1998, Fischer... op. cit.
pg. 583.

62 Estos son los argumentos que maneja el TICE para poner en entredicho las alegaciones de las partes en el
sentido de que se trataba de bienes radicalmente proh bidos en la medida en que no existe un mercado legal en
materia de perfumes falsificados ( Goodwin, apartados 13-14). Se trata por otro lado, de una exposicion sintética de
los mismos argumentos expuestos por el Abogado General Léger en sus conclusiones al caso presentadas el 12 de
marzo de 1998 (apartados 22-26).

63 Y ello al margen de que algunas afirmaciones del Abogado General Léger en el caso Goodwin no dejan de
producir cierta sorpresa. Indica el Tribunal: «Si la comercializacién del producto con marca usurpada puede estar
prohibida, ello no se debe a la finalidad de proteger directamente un interés general, sino, en su caso, la de evitar
que el consumidor sea engafiado al adquirir un bien distinto del que goza de las garantias asociadas a la marca
usurpada o, sobre todo, de proteger los intereses particulares del titular de un derecho». A la vista de estas
afirmaciones uno se pregunta si la proteccién del consumidor no puede englobarse en la defensa de los intereses
generales.

64 Conclusiones del Abogado General Léger en el caso Goodwin (apartado 26).

65 Quizas este mismo razonamiento podria aplicarse también al alcohol etilico de contrabando sobre cuya sujecion
al IVA 'y a los Impuestos Especiales tuvo ocasién de pronunciarse el TICE en la sentencia Tullihallitus. Sin embargo,
este tipo de mercancias plantea mayores problemas aunque ciertos sectores de la doctrina alemana han criticado la
sentencia citada, precisamente por poner de manifiesto la dificultad de distinguir las mercancias que deben
considerarse extra commercium de aquellas otras que no merecen tal calificacion: KIPPENBERG, Johannes.
Mehrwertsteuer: Anwendung der Einfuhrumsatzsteuer auf Schmuggelware. Anmerkung. /En/ Internationales
Steuerrecht, 2000, pg. 522. Y quizas esta misma duda pueda plantearse en el futuro si el TICE tiene que
pronunciarse sobre la posible sujecién al IVA de otro tipo de mercancias ilicitas. En este sentido, me permito
adelantar que algunas mercancias radicalmente prohibidas en todos los Estados miembros pueden, sin embargo,
entrar en circulos ilegales de comercializacion compitiendo con mercancias legales de caracter analogo. Me refiero
en particular a todo tipo de material audiovisual pornogréafico en el que, de forma directa o indirecta, puedan participar
menores. Es obvio que nos encontramos ante bienes radicalmente prohibidos en todos los Estados miembros, ahora
bien, lo que no parece tan claro es que dicha prohibicién se conecte l6gicamente con la impos bilidad de que, una
vez distribuido el material por redes ilegales, el mismo pueda competir con publicaciones pornograficas de caracter
legal. En todo caso, es obvio que la cuestion nuclear reside en determinar si la pornografia ilegal compite o no con lo
legal. Pero ése es un problema que atafie mas bien a la eleccion del principio de neutralidad como criterio rector
béasico del gravamen de las actividades ilicitas y del que tendremos ocasién de ocuparnos en profundidad mas
adelante.

Pero igualmente, sefialamos mas arriba que la conexion légica que constituye el punto de
partida del TICE resulta también criticable desde una segunda perspectiva. Porque, en
efecto, es posible imaginar determinadas prestaciones de servicios que en absoluto pueden
catalogarse como «prohibidas en si mismas», quizas ni siquiera como prohibidas desde una
Optica estricta, y que, sin embargo, tampoco parecen plantear especiales problemas desde el
punto de vista del principio de neutralidad del impuesto. Estoy haciendo referencia
basicamente a las actividades de prostitucion. Es obvio, ya lo indicamos mas arriba, que se
trata, en todo caso, de una actividad permitida, aunque no querida por el ordenamiento
juridico 66, Pero, sin embargo, debe advertirse que, en caso de no someterse al IVA estos
servicios no existiria vulneracion alguna del principio de neutralidad salvo que se entienda,
algo que parece dificil 67, gue los mismos compiten con otros servicios de corte similar

66 En ningln caso creo que pueda afirmarse que nos encontramos ante una actividad prohibida ni, menos aun,
radicalmente prohibida en todos los Estados miembros.



66 En ningln caso creo que pueda afirmarse que nos encontramos ante una actividad prohibida ni, menos aun,
radicalmente prohibida en todos los Estados miembros.

67 Efectivamente parece dificil entender que otros servicios, relacionados en este caso con el mundo del sexo,
puedan entrar en directa competencia con la prostitucion. En todo caso, nos encontrariamos, de nuevo, ante un
problema estrictamente relacionado con el concepto y consecuencias del principio de neutralidad.

68 En este sentido se pronuncia WIDMANN indicando que, segun la légica del TJCE, tampoco los servicios
«contrarios a las buenas costumbres» deberian ser objeto de gravamen. A continuacién afiade, sin embargo, que
ésta no parece ser la intencién del Tr bunal ( WIDMANN; Werner. Keine Umsatzsteuer... op. cit. pg. 11).

En suma, creo que el punto de partida argumental del TICE resulta manifiestamente
ildgico. Y quizés la peor consecuencia de ello radique en el hecho de que el TICE, aun
siguiendo su esquema tradicional en términos nominales, en la realidad se desvia del mismo
forzando sus propias categorias conceptuales %9 ¥ dicha desviacién incide no sélo en la
incoherencia l6gica de sus pronunciamientos sino sobre todo, y esto es quizas lo mas grave,
en la posibilidad de prever, con un grado razonable de seguridad, cudles podran ser los
derroteros futuros de su jurisprudencia respecto a la tributacion de las actividades ilicitas. Por
esa razon quizas seria recomendable que el TICE, en ulteriores pronunciamientos sobre la
sujecién al IVA de las actividades ilicitas, prescindiera totalmente del armazén conceptual que
ha manejado en los ultimos afios (particularmente del concepto de «bienes, servicios o
actividades radicalmente prohibidos») para centrar su analisis, exclusivamente, en las
posibles vulneraciones del principio de neutralidad. Pero incluso este nuevo punto de vista no
estaria exento de ciertas dificultades, como trataremos de demostrar al hilo de la exposicion
de nuestra propia vision del problema.

69 Creo que esta diferencia entre argumentacion nominal y real se hace especialmente evidente en la sentencia
Goodwin.

69 Creo que esta diferencia entre argumentacion nominal y real se hace especialmente evidente en la sentencia
Goodwin.

11.2.d- La pretendida ventaja de la armonizacion base cero

La ultima reflexion que queremos realizar en torno a la jurisprudencia del TICE en esta
materia, mas que una critica, supone un cuestionamiento de las pretendidas virtudes de la
misma, en relacion con las finalidades armonizadoras de la Sexta Directiva. Me refiero, en
particular, a un argumento que aparece por primera y Ultima vez en la sentencia Happy
Family ( TJICE 1988, 190) aunque, posteriormente, ha sido manejado por los Abogados
Generales del TICE, aunque con un matiz algo distinto. Como ya tuvimos ocasioén de indicar,
en el asunto Happy Family el TICE tiene que hacer frente a una especialidad del caso, que
amenazaba con poner en cuestién los fundamentos y la propia viabilidad de la doctrina
Horvath en relacién con la sujecion al IVA de las entregas de estupefacientes. Me refiero,
I6gicamente, a la particular politica neerlandesa en relacién con la represion penal de
determinados actos delictivos relacionados con la venta de estupefacientes derivados del
cafiamo. Aunque el Tribunal deja clara su posicion al respecto, indicando que tal politica no
implica que dichas entregas dejen de estar prohibidas por la ley, seguramente la debilidad del
razonamiento le conduce a formular un argumento adicional que reproducimos literalmente a
continuacion: «... la armonizacion realizada a escala comunitaria del sistema del Impuesto
sobre el Valor Afiadido se veria comprometida si el &mbito de aplicacion de dicho impuesto
en relacién con una transaccion ilegal dependiese de las modalidades de represion
practicadas efectivamente en uno u otro de los Estados miembros» 0 Sobre la base de esa
finalidad armonizadora de la Sexta Directiva el TICE neg0 la sujecién al IVA de las entregas
de hachis legalizadas de hecho en los Paises Bajos. Y resulta curioso comprobar cémo,
sobre la misma base argumental, los Abogados Generales del TICE han sostenido la
sujecion al IVA de determinadas actividades ilicitas aunque, también conviene E)onerlo de
manifiesto, no referidas en ninglin caso a la entrega de estupefacientes "

70 Happy Family ( TICE 1988, 190) , apartado 30.
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70 Happy Family ( TICE 1988, 190) , apartado 30.

71 Asi, el Abogado General Léger indica en sus conclusiones al caso Goodwin, apartado 30: «... si se hiciera
depender la aplicacién del IVA de la naturaleza falsificada o no de un producto, se haria vacilar toda la coherencia
del mercado interior. En efecto, a falta de armonizacion en la materia, el catalogo de bienes falsificados varia de un
Estado miembro a otro. Por ello, Gnicamente puede garantizarse un trato fiscal idéntico de todas las transacciones en
el territorio de la Comunidad si no se hace la distincién segln su caracter respecto a la sujecion al IVA». Y, en el
mismo sentido, el Abogado General Jacobs en sus conclusiones al caso Karlheinz Fischer, apartado 26: «... La
aplicacion del IVA no debe depender de las particularidades de la legislacién penal de los Estados miembros. Si se
aceptara una excepcion en el presente caso, se pondria en peligro la coherencia que debe caracterizar la aplicacion
de la legislacién fiscal».

El argumento parece admisible en una primera lectura y, de hecho, parece haber
encontrado una buena acogida en ciertos sectores doctrinales 2 sin embargo, creo que la
pretendida ventaja armonizadora de la doctrina del TJCE debe ponerse en cuestion,
particularmente cuando se analiza la sujecion al IVA de los bienes «radicalmente prohibidos».

72 En particular en la doctrina espafiola pues, en opinion de CALDERON, MARTIN JIMENEZ y CAAMARNO es aqui
donde reside la razén fundamental que se encuentra detras de la jurisprudencia del Tribunal sobre el gravamen de
las actividades ilicitas ( CAAMANO ANIDO, Miguel Angel; CALDERON CARRERO, José Manuel, MARTIN
JIMENEZ, Adolfo. STICE [Sala Sexta] de 23 de junio de 1998, Fischer... op. cit. pgs. 581; 583-584). En sentido
semejante, aunque con matices distintos, se ha pronunciado en la doctrina espafiola el Profesor FALCON: FALCON
Y TELLA, Ramon. La exclusion de las conductas antijuridicas en la delimitacion del hecho impon ble del IVA.
STJCEE de 6 de diciembre de 1990. /En/ Impuestos, nim.12, 1991, pg. 1143. En igual sentido que el TICE: RIBES
RIBES, Aurora. La tributacion de las actividades ilicitas... op. cit. pg. 43.

72 En particular en la doctrina espafiola pues, en opinién de CALDERON, MARTIN JIMENEZ y CAAMANO es aqui
donde reside la razén fundamental que se encuentra detras de la jurisprudencia del Tribunal sobre el gravamen de
las actividades ilicitas ( CAAMANO ANIDO, Miguel Angel; CALDERON CARRERO, José Manuel; MARTIN
JIMENEZ, Adolfo. STICE [Sala Sexta] de 23 de junio de 1998, Fischer... op. cit. pgs. 581; 583-584). En sentido
semejante, aunque con matices distintos, se ha pronunciado en la doctrina espafiola el Profesor FALCON: FALCON
Y TELLA, Ramoén. La exclusiéon de las conductas antijuridicas en la delimitacién del hecho impon ble del IVA.
STJCEE de 6 de diciembre de 1990. /En/ Impuestos, nim.12, 1991, pg. 1143. En igual sentido que el TICE: RIBES
RIBES, Aurora. La tributacion de las actividades ilicitas... op. cit. pg. 43.

En efecto, la armonizacion sobre base cero que propone el TICE en el tratamiento de las
entregas de estupefacientes obligaria al Tribunal a «revisar», en buena Idgica, el punto de
partida de su propia jurisprudencia, esto es, la prohibicion total de importacién y
comercializacion de estos bienes en toda la Comunidad. Y el TICE, advirtiendo quizas el
salto légico que ello implicaria, procede a elaborar una tesis, ciertamente alambicada, segin
la cual el hecho de que la venta de derivados del cafiamo no sea objeto de persecucion penal
sistematica en determinadas circunstancias no implica que ésta deje de estar prohibida por
ley 3 E incluso se ve obligado a realizar ciertas afirmaciones dudosamente admisibles,
desde la perspectiva de los principios basicos del Derecho Penal: «... el Ministerio Fiscal no
esta obligado a proceder contra todos los delitos que llegan a su conOC|m|ento sino que
puede actuar, en ese terreno, segun criterios de oportunidad» y de forma ain més
rotunda: « ... el trafico prohibido (se refiere al de hachis y marihuana en los Paises Bajos) aun
cuando se tolere dentro de ciertos limites, sigue siendo ilegal y puede, en cualquier momento,
ser objeto de una intervencidn policial cuando las autoridades competentes lo juzguen
oportuno» > El desacierto de estas afirmaciones ha sido puesto de manifiesto con
rotundldad por el Abogado General Fenelly en sus conclusiones al caso Coffeeshop Siberié

 En definitiva, la argumentacion del TJICE adquiere matices circulares casi dramaticos. La
no sujecion al IVA se justifica por la prohibiciéon radical de importacién y comercializacién en
todos los Estados miembros. Cuando un Estado miembro aplica una politica de tolerancia
gue descriminaliza de facto determinadas entregas de estupefacientes se sostiene que
técnicamente las entregas no dejan de estar prohibidas (habria que preguntarse ciertamente
si por ese solo motivo dejan de entrar de modo «legal» en el circuito econdmico de la
Comunidad). Pero, y éste es el final de la «argumentacién», todo lo anterior carece de
importancia porque, en definitiva, las modalidades de represion en cada Estado miembro
(aunque alguna de ellas sea simplemente la falta absoluta de represién) es indiferente a
efectos del IVA y en beneficio de su propia armonizacion. La contradiccién palmaria entre el
punto de partida y la conclusion final no puede ser mas evidente.
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73 Happy Family ( TICE 1988, 190) , apartado 27.

73 Happy Family ( TICE 1988, 190) , apartado 27.
74 Happy Family ( TICE 1989, 90) , apartado 28, in fine.
75 Happy Family ( TICE 1989, 90) , apartado 29, in fine.

76 Sefala el Abogado General en el apartado 34 de sus conclusiones: «Considero que esta politica de no ejercicio
de acciones penales va mas alla que el simple principio de oportunidad. En efecto, parece que, en el supuesto de
que el Ministerio Publico pretendiera apartarse de la politica constante de no ejercicio de acciones penales en vigor
en un distrito o en un municipio determinados, con respecto a aquellas ventas que respeten los criterios AHOJ-G e
incoara procesos penales, podria tener que justificar su decision.

Y quizas lo peor de todo es que si el TICE hubiera partido de bases mas sdlidas en su
argumentacion no se habria visto obligado a desarrollar un razonamiento tan complicado, tan
contradictorio y, en resumidas cuentas, tan dificil de compartir. Porque, si el objetivo final era
garantizar la efectiva armonizacion del IVA y, en términos més generales, la uniformidad en la
aplicacion del Derecho Comunitario 77, el mismo resultado podria haberse conseguido
mediante una armonizacion positiva a nivel comunitario, esto es, declarando sujetas las
entregas de bienes ilegales, independientemente de cudles fueran las caracteristicas
particulares de los mismos. No queremos decir con esto que exista ninguna regla comunitaria
gue imponga la preferencia de la armonizacion positiva sobre la que hemos dado en llamar
armonizacion de base cero  '° pero, desde la perspectiva intrinseca de la armonizacion a nivel
comunitario parecen existir tantas razones a favor del gravamen de la totalidad de las
actividades ilicitas como en contra. En definitiva, la armonizacién puede conseguirse por dos
caminos diversos > y la supuesta ventaja de la doctrina Horvath, al ser trasplantada al IVA,
es mas aparente que real.

77 Esta idea en torno a la uniformidad en la aplicacion puede verse en: CAAMANO ANIDO, Miguel Angel;
CALDERON CARRERO, José Manuel; MARTIN JIMENEZ, Adolfo. STICE (Sala Sexta) de 23 de junio de 1998,
Fischer... op. cit. pg. 584.

77 Esta idea en torno a la uniformidad en la aplicacién puede verse en: CAAMANO ANIDO, Miguel Angel;
CALDERON CARRERO, José Manuel; MARTIN JIMENEZ, Adolfo. STICE (Sala Sexta) de 23 de junio de 1998,
Fischer... op. cit. pg. 584.

78 En este sentido parecen haberse pronunciado algunos sectores de la doctrina alemana. Asi, el Profesor
DZIADKWOSKI sefial6 que la finalidad primaria de la Directiva consistia en la armonizacién de las bases imponibles
en los Estados miembros, que permitiera sustituir, como mecanismos de financiacién, las aportaciones financieras de
los Estados miembros por recursos propios de las Comunidades ( DZIADKOWSKI, Dieter. EuGH-Rechtsprechung
zur umsatzsteuerlichen Behandlung... op. cit. pg. 292). Posteriormente BLANCKENHEIM parece haber concretado el
razonamiento indicando que, mediante la exclusion de ciertas actividades ilicitas, se ha procedido a una
armonizacioén sobre base cero que no parece ajustada al objetivo fiscal de asegurar medios a la Comunidad (
BLANCKENHEIM, Marcus M. «Steuerpflichtiger» und Unternehmerbegriff... op. cit. pg. 59). A mi juicio, estas
afirmaciones rozan peligrosamente la idea de que la finalidad Unica de la norma fiscal recaudatoria es la obtencién
de ingresos y que la interpretacién mas adecuada a dicha finalidad es precisamente aquella que comporta un mayor
nivel de ingresos. Se trata de una tesis que ha merecido una notable atencién doctrinal, sobre todo en Alemania, y
que por motivos obvios queda al margen del objeto de este trabajo.

79 Cierta doctrina alemana ha insistido en esta idea: WIDMANN; Werner. Keine Umsatzsteuer... op. cit. pg. 11.

Ill- El gravamen de las actividades ilicitas en el IVA. Una solucion conforme a la finalidad del
impuesto

Al analizar el gravamen en el IVA de las actividades ilicitas conviene no perder de vista una
cuestion esencial. Nos encontramos ante un problema de interpretacion y, en particular, ante
un problema de interpretacién de la norma reguladora del hecho imponible del impuesto
En definitiva, la cuestién se limita a determinar si el concepto de entregas de bienes y
prestaciones de servicios recogido en el articulo 2 de la Sexta Directiva ( LCEur 1977, 138)
engloba también las entregas y servicios que, por uno u otro motivo, puedan considerarse
contrarios al ordenamiento juridico.

81
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80 Como veremos mas adelante, la cuestion se plantea de forma algo distinta, cuando debe decidirse la aplicaciéon o
no de una exencién. En todo caso, y como tendremos ocasién de comprobar, la cuestion no deja de ser
esencialmente interpretativa.

80 Como veremos mas adelante, la cuestion se plantea de forma algo distinta, cuando debe decidirse la aplicacién o
no de una exencion. En todo caso, y como tendremos ocasion de comprobar, la cuestion no deja de ser
esencialmente interpretativa.

81 Y, por supuesto, también la regulacién que del hecho imponible haya podido realizar cada Estado miembro.

Precisamente es la indeterminacion de los conceptos de entregas de bienes y prestaciones
de servicios % la gue genera estas y otras incertidumbres interpretativas en el Impuesto
sobre el Valor Afiadido. Por ese motivo debe rechazarse la solucion, algo simplista y desde
luego técnicamente incorrecta, propuesta por ciertos sectores de la doctrina alemana para la
tributacién de las actividades ilicitas en el IVA. Sefialan estos autores que la solucién a este
conflicto puede extraerse directamente de la «literalidad de la Directiva» ( Wortlaut der
Richtlinie) puesto que, en definitiva, la no sujecion de las entregas de estupefacientes al
impuesto seria contraria a la misma 8 En este caso, como en cualquier otro, el recurso a un
pretendido criterio literal de interpretacion resulta técnicamente inadecuado. En este punto
adquiere una importancia determinante la distincion entre enunciado literal de la ley y sentido
posible de las palabras. Es obvio que toda norma se construye mediante expresiones
linguisticas coordinadas, que anudan a un presupuesto de hecho una consecuencia juridica.
El problema de la interpretacion -y el de la ciencia juridica en general- es que el Derecho no
utiliza un lenguaje formalizado, de modo que a cada uno de esos enunciados legales
corresponden, normalmente, varios sentidos posibles que pueden dar lugar, como es obvio, a
varios resultados de la actividad interpretativa . 'Y es precisamente este extremo el que
justifica la inconsistencia teérica del sedicente «criterio de interpretacion literal». Si cada uno
de esos sentidos posibles son reconducibles a la expresion literal de la norma -porque
derivan de él- ¢ como puede afirmarse que uno de ellos es el sentido literal o el mas acorde
con el criterio literal de interpretacion? La respuesta a este interrogante es sencilla: todos son
conformes con el criterio literal, en el sentido de que todos derivan de la expresion literal,
pues son sentidos posibles de dicha expresion. El literal no es un criterio de interpretacion
gue pueda ponerse en pie de igualdad conceptual con el resto de criterios clasicos. Antes al
contrario, el lugar de lo literal en el proceso interpretativo es anterior a la real aplicacion del
resto de criterios y consiste, precisamente, en determinar qué sentidos posibles puede tener
una expresion literal normativa. Posteriormente el resto de criterios ayudaran a determinar la
finalidad de la norma y, a partir de dicha finalidad, a seleccionar el sentido posible conforme,
0 mas conforme, a dicha finalidad. De ese modo, sostener que la interpretacion literal del
concepto de entregas de bienes y prestaciones de servicios conduce a la necesidad de
gravar todas las entregas y prestaciones que puedan reputarse contrarias al ordenamiento
juridico constituye una verdadera peticién de principio.

82 Una indeterminacion quizas acentuada en el caso de las prestaciones de servicios que el articulo 6 de la Sexta
Directiva ( LCEur 1977, 138) define solo por exclusién: «Seran consideradas como prestaciones de servicios todas

las operaciones gque no tengan la consideracion de entrega de bienes con arreglo a lo dispuesto en el articulo 5». En

todo caso también conviene poner de manifiesto que la definicién de entrega de bienes, contenida en el articulo 5 de

la Directiva - «Se entendera por entregas de bienes la transmisién del poder de disposiciéon sobre un bien corporal

con las facultades atr buidas a su propietario» -, no siempre aclara todas las dudas que puedan plantearse en

relacion con el concepto.

82 Una indeterminaciéon quizas acentuada en el caso de las prestaciones de servicios que el articulo 6 de la Sexta
Directiva ( LCEur 1977, 138) define solo por exclusién: «Seran consideradas como prestaciones de servicios todas

las operaciones gque no tengan la consideracion de entrega de bienes con arreglo a lo dispuesto en el articulo 5». En

todo caso también conviene poner de manifiesto que la definicion de entrega de bienes, contenida en el articulo 5 de

la Directiva - «Se entendera por entregas de bienes la transmisién del poder de disposicién sobre un bien corporal

con las facultades atrbuidas a su propietario» -, no siempre aclara todas las dudas que puedan plantearse en

relacion con el concepto.

83 En este sentido: DANZER-VANOTTI, Wolfgang. Unzuldssige Rechtsfortbildung... op. cit. pg. 738. WIDMANN;
Werner. Keine Umsatzsteuer... op. cit. pg. 10. BLANCKENHEIM, Marcus M. «Steuerpflichtiger» und
Unternehmerbegriff... op. cit. pg. 60.
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84 Y, como se ha puesto de manifiesto en la doctrina alemana, todas las expresiones normativas -salvo quizas las
que se refieren a cifras- son polisémicas: TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung. Band IIl: Foderative
Steuerverteilung, Rechtsanwendung und Rechtschutz, Gestalter der Steuerrechtsordnung. KoéIn: Dr. Otto Schmidt,
1993, pg. 1245.

La reflexion anterior sitda al intérprete en el punto de partida habitual de la actividad
hermenéutica. Se hace necesario determinar cudl es la finalidad de la norma interpretada
para elegir el sentido posible de las palabras de la ley mas conforme a la misma. El problema,
y esto es quizas lo que hace especialmente complejo el tratamiento de las actividades ilicitas
en el IVA, es que la finalidad del impuesto y, por consiguiente, de su presupuesto de hecho,
no parece nada clara. Eso dificulta enormemente determinar si el gravamen de las
actividades ilicitas resulta mas o menos adecuado a la finalidad del Impuesto sobre el Valor
Afiadido que la no sujecion de las mismas. Esta cuestion debe tratarse con cierto
detenimiento.

Una primera aproximacion al IVA, con regusto ciertamente nihilista, apunta a la idea de que
este impuesto no presenta ninguna finalidad claramente reconocible al margen, légicamente,
de obtener ingresos con los que financiar el gasto publico 8 Esta idea ha sido sostenida en
la doctrina alemana respecto a la imposicion recaudatoria en términos generales, pero parece
evidente que el dificil encaje de las exigencias propias del principio de capacidad econémica
en la imposicién indirecta, la hacen especialmente apta, precisamente, en el @&mbito del
Impuesto sobre el Valor Afiadido. Es obvio que, si este planteamiento es correcto, la
interpretacion teleolégica de las normas reguladoras del hecho imponible del IVA resultaria
inviable, en la medida en que no parece razonable sostener que la interpretacién mas
adecuada es precisamente aquella que conduce a un mayor nivel de ingresos -en nuestro
caso, por consiguiente, la plena sujecion al impuesto de todas las actividades ilicitas 86_

85 Esta es la posicion sostenida por la doctrina formalista alemana. Respecto al IVA y los impuestos sobre el
consumo en general: KRUSE, Heinrich-Wilhelm. Steuerzpezifische Griinde und Grenzen der Gesetzeshindung. /En/
Grenzen der Rechtsfortbildung durch Rechtsprechung und Verwaltungsvorschriften im Steuerrecht / herausgegeben
im Auftrag der Deutschen Steuerjuristichen Gesellschaft e. V. von Klaus Tipke. Kéln: Otto Schmidt, 1982, pg. 78.
KRUSE, Heinrich Wilhelm. Lehrbuch des Steuerrechts. Band I. Allgemeiner Teil. Minchen: Beck, 1991, pg. 52.
Igualmente el Bundesfinanzhof aleman ha sostenido esta misma posicién, al afirmar: «La mayor parte de los
impuestos sobre el tréfico, incluido el Impuesto sobre el Volumen de negocios, no tienen ningin sentido profundo al
margen de la obtencién de recursos para financiar el Estado» (BFH, 107, 315 [319], BStBI. 1973 Il 94), citada por
TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung. Band lIl... op. cit. pg. 900.

85 Esta es la posicion sostenida por la doctrina formalista alemana. Respecto al IVA y los impuestos sobre el
consumo en general: KRUSE, Heinrich-Wilhelm. Steuerzpezifische Griinde und Grenzen der Gesetzesbindung. /En/
Grenzen der Rechtsfortbildung durch Rechtsprechung und Verwaltungsvorschriften im Steuerrecht / herausgegeben
im Auftrag der Deutschen Steuerjuristichen Gesellschaft e. V. von Klaus Tipke. Kéln: Otto Schmidt, 1982, pg. 78.
KRUSE, Heinrich Wilhelm. Lehrbuch des Steuerrechts. Band I. Allgemeiner Teil. Minchen: Beck, 1991, pg. 52.
Igualmente el Bundesfinanzhof aleman ha sostenido esta misma posicion, al afirmar: «La mayor parte de los
impuestos sobre el trafico, incluido el Impuesto sobre el Volumen de negocios, no tienen ningin sentido profundo al
margen de la obtencion de recursos para financiar el Estado» (BFH, 107, 315 [319], BStBI. 1973 Il 94), citada por
TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung. Band IIl... op. cit. pg. 900.

86 La doctrina alemana ha tenido ocasién de sefialar lo infructifero de este planteamiento. Particularmente en
relacion con el IVA: REIR, Wolfram. Der Belastungsgrund der Umsatzsteuer und seine Bedeutung fiir die Auslegung
des Umsatzsteuergesetzes. /En/ Umsatzsteuer in nationaler und europdischer Sicht (Hrsg. Lothar Werner). Deutsche
Steuerjuristische Gesellschaft. Band 13. Kdln: Otto Schmidt, 1990, pgs. 26-27. LIPROSS, Otto-Gerd. Umsatzsteuer.
20 Auflage. Achim bei Bremen: Fleischer, 2000, pg. 44.

A mi juicio, éste es el planteamiento que, aunque no se haga explicito, subyace a la
jurisprudencia del TICE sobre el gravamen de las actividades ilicitas en el IVA. Dejando al
margen su jurisprudencia en torno a los derechos de aduana, lo cierto es que el TICE no
parece haber manejado argumentos de caracter teleoldgico en sus muchos pronunciamientos
en torno al gravamen de las actividades ilicitas. En su primera sentencia, relacionada con el
IVA a la importacién ( Einberger 1l), puede decirse que el TICE renuncid casi por completo a
cualquier razonamiento de caracter hermenéutico, limitandose practicamente a trasladar, de
forma mecénica, la doctrina Horvath. Sélo a partir de sus pronunciamientos en torno al
gravamen de las actividades ilicitas en las operaciones interiores recurre realmente el TICE a
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criterios de caracter interpretativo. Y lo hace, como ya sefialamos, sobre la base del principio
de neutralidad, haciendo uso del mismo para descartar la sujecion de determinadas entregas
de bienes -los radicalmente prohibidos- y sostener la sujecion de las restantes entregas. En el
epigrafe anterior tuvimos ocasién de formular algunas criticas al razonamiento del TICE y
matizar otras, formuladas por la doctrina, que quizas podian resultar excesivas. En este
momento procede analizar el razonamiento del Tribunal sobre una base exclusivamente
metodoldgica, estudiando si la utilizacion del principio de neutralidad implica realmente una
interpretacion teleolégica del presupuesto de hecho del IVA.

Lo cierto es que, en ninguna de las sentencias del TICE referidas a la tributacion de las
actividades ilicitas, se sostiene que el principio de neutralidad fiscal pueda constituir la
finalidad preferente del impuesto, ni siquiera la finalidad preferente de la Directiva o de la
armonizacion del mismo  2’. Todo lo mas el Tribunal se limita a afirmar que «La Sexta
Directiva [...] se basa en el principio de neutralidad fiscal» 8 ¥ 1o cierto es qgue el TICE, sin
perjuicio de que sus conclusiones no puedan compartirse plenamente, hace bien en no
afirmar que la finalidad del Impuesto sobre el Valor Afiadido sea el principio de neutralidad
fiscal. Porque creo que la neutralidad fiscal no puede, por si misma, justificar la existencia de
un impuesto y constituir, de ese modo, su finalidad. En todo caso, como trataremos de
fundamentar a continuacion, la neutralidad fiscal puede constituir una exigencia, un requisito
en definitiva, de un impuesto pero dificilmente su finalidad. Conviene aclarar este importante
matiz.

87 Sin embargo, algunas afirmaciones de la doctrina pueden interpretarse en este sentido o parecen atribuir a la
jurisprudencia del TICE una interpretacion semejante. DZIADKOWSKI, Dieter. Das Neutralitatsprinzip als Basis der
Mehrwertbesteurung in Europa- Zugleich Anmerkung zu den Neuregelungen zwecks Vorsteuerkappung. /En/
Deutsche Steuer-Zeitung, 1999, pg. 626, cuando afirma que la finalidad preferente de la Sexta Directiva es la
proteccion del principio de neutralidad fiscal en la imposicién sobre el valor afiadido. Asi sefiala BIRKENFELD: «El
TJCE pierde vista que la Sexta Directiva, ademas de proteger la neutralidad, persigue otras finalidades» (
BLANCKENHEIM, Marcus M. «Steuerpflichtiger» und Unternehmerbegriff... op. cit. pg. 59). DOBRATZ, Lars.
Leistung und Entgelt im Europaischen Umsatzsteuerrecht. KéIn: Otto Schmidt, 2005, pg. 28 al afirmar que la mayoria
de las resoluciones del TICE fundadas teleolégicamente se basan en el principio de neutralidad. Esta es a mi juicio
la idea que late con especial fuerza en las siguientes afirmaciones de la Profesora HERRERA DE LA ESCOSURA:
«... parece que no habria ningln inconveniente en excluir del hecho imponible a todos aquellos supuestos que no
impliguen competencia entre el sector licito y el ilicito, por no existir en tales casos ningan principio que proteger, ni
producirse los presupuestos de generalidad y neutralidad que empujan a la imposicién» ( HERRERO DE LA
ESCOSURA, Patricia. El IVA en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia... op. cit. pg. 73).

87 Sin embargo, algunas afirmaciones de la doctrina pueden interpretarse en este sentido o parecen atribuir a la
jurisprudencia del TICE una interpretacion semejante. DZIADKOWSKI, Dieter. Das Neutralitatsprinzip als Basis der
Mehrwertbesteurung in Europa- Zugleich Anmerkung zu den Neuregelungen zwecks Vorsteuerkappung. /En/
Deutsche Steuer-Zeitung, 1999, pg. 626, cuando afirma que la finalidad preferente de la Sexta Directiva es la
proteccion del principio de neutralidad fiscal en la imposicion sobre el valor afiadido. Asi sefiala BIRKENFELD: «El
TJCE pierde vista que la Sexta Directiva, ademas de proteger la neutralidad, persigue otras finalidades» (
BLANCKENHEIM, Marcus M. «Steuerpflichtiger» und Unternehmerbegriff... op. cit. pg. 59). DOBRATZ, Lars.
Leistung und Entgelt im Européischen Umsatzsteuerrecht. KéIn: Otto Schmidt, 2005, pg. 28 al afirmar que la mayoria
de las resoluciones del TICE fundadas teleolégicamente se basan en el principio de neutralidad. Esta es a mi juicio
la idea que late con especial fuerza en las siguientes afirmaciones de la Profesora HERRERA DE LA ESCOSURA:
«... parece que no habria ningln inconveniente en excluir del hecho imponible a todos aquellos supuestos que no
impliquen competencia entre el sector licito y el ilicito, por no existir en tales casos ningln principio que proteger, ni
producirse los presupuestos de generalidad y neutralidad que empujan a la imposicién» ( HERRERO DE LA
ESCOSURA, Patricia. El IVA en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia... op. cit. pg. 73).

88 Happy Family, apartado 16. Lange, apartado 16 y Goodwin, apartado 9.

Creo que es evidente que el Impuesto sobre el Valor Afiadido constituye el paradigma de
impuesto recaudatorio. En definitiva, su finalidad preferente es la obtencion de recursos con
los que financiar el gasto publico. Sin embargo, y como ya indicamos mas arriba, la estricta
finalidad fiscal no aporta datos teleolégicos valiosos para proceder a la interpretaciéon de una
norma,; salvo que se sostenga el principio in dubio pro fisco, lo que, a todas luces, parece
inviable. La norma tributaria ademas de su finalidad primaria -allegar recursos para la
financiacién del gasto publico- ostenta también lo que, en ocasiones, ha dado en llamarse
«finalidades secundarias». Esas finalidades secundarias se identifican basicamente con el
modo en el que el legislador o la ley quieren repartir la carga tributaria entre los obligados a
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soportarla. Porgue conviene no olvidar que el Derecho Tributario no constituye
exclusivamente «Derecho publico de intervencién» sino también «Derecho de reparto». Es
decir, la norma tributaria recaudatoria no solo se orienta a la obtencién de ingresos sino que,
por el contrario, pretende que la carga tributaria global, es decir el conjunto de recursos
tributarios necesarios para la financiacién del gasto publico, se repartan de una determinada
forma, conforme a unos criterios, entre los obligados a soportarla. Y no cabe poner en duda
gue esos criterios de reparto, que constituyen lo que hemos dado en llamar «finalidades
secundarias», son tan Utiles a efectos interpretativos como pueden serlo las finalidades
propias de las normas administrativas de policia. Desde esta 6ptica, la tesis de la ineptitud
para la interpretacion teleoldgica de la norma tributaria se desmorona 8 partiendo de este
punto, debe averiguarse, por consiguiente, cuél es la finalidad secundaria en el IVA 0, en
términos mas concretos, cudl es el criterio de reparto que subyace al impuesto y, en
particular, a su hecho imponible.

89 A la tesis de las «finalidades secundarias» ha hecho referencia un importante sector de la doctrina alemana:
SCHULZE-OSTERLOH, Joachim. Zivilrecht und Steuerrecht. /En/ Archiv fir die civilistische Praxis, Band 190, 1990,
pg. 155. WEBER-GRELLET, Heinrich. Auf den Schultern von Larenz: Demokratischrechtstaatliche Rechtsanwendung
un Rechtsfortbildung im Steuerrecht. /En/ Deutsches Steuerrecht, 1991, pg. 443. TIPKE, Klaus. Die
Steuerrechtsordnung tomo lll... op. cit. pgs. 1265-1268. WOERNER, Lothar. Verfassungsrecht und Methodenlehre im
Steuerrecht. Auf den Spuren von Heinrich Beisse. /En/ Finanz-Rundschau, 1992, pgs. 228-230. WEBER-GRELLET,
Heinrich. Die Bedeutung der Rechtsnatur des Steuerrechts fiir dessen Anwendung und Auslegung. /En/ Steuer und
Wirtschaft, 1993, pg. 103. WOERNER, Lothar. Spielraum der Rechtsanwendung im steuerlichen Eingriffsrecht.
Theorie und Praxis. /En/ Gedachnisschrift fur Brigitte Knobbe-Keuk. Kdln: Otto Schmidt, 1997, pgs. 969-970.

89 A la tesis de las «finalidades secundarias» ha hecho referencia un importante sector de la doctrina alemana:
SCHULZE-OSTERLOH, Joachim. Zivilrecht und Steuerrecht. /En/ Archiv fir die civilistische Praxis, Band 190, 1990,
pg. 155. WEBER-GRELLET, Heinrich. Auf den Schultern von Larenz: Demokratischrechtstaatliche Rechtsanwendung
un Rechtsfortbildung im Steuerrecht. /En/ Deutsches Steuerrecht, 1991, pg. 443. TIPKE, Klaus. Die
Steuerrechtsordnung tomo lll... op. cit. pgs. 1265-1268. WOERNER, Lothar. Verfassungsrecht und Methodenlehre im
Steuerrecht. Auf den Spuren von Heinrich Beisse. /En/ Finanz-Rundschau, 1992, pgs. 228-230. WEBER-GRELLET,
Heinrich. Die Bedeutung der Rechtsnatur des Steuerrechts fiir dessen Anwendung und Auslegung. /En/ Steuer und
Wirtschaft, 1993, pg. 103. WOERNER, Lothar. Spielraum der Rechtsanwendung im steuerlichen Eingriffsrecht.
Theorie und Praxis. /En/ Gedéchnisschrift fur Brigitte Knobbe-Keuk. Kdln: Otto Schmidt, 1997, pgs. 969-970.

La peculiar estructura del IVA como impuesto indirecto ha perjudicado la correcta
identificacién del caracter del impuesto y, consiguientemente, de su finalidad secundaria. En
efecto, como ha sostenido de forma reiterada la doctrina alemana 90, el IVA constituye
técnicamente un impuesto sobre el trafico ( Verkehrsteuer), pues su hecho imponible se
identifica con las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas por un sujeto
pasivo que actle como tal; sin embargo, desde la perspectiva de sus efectos econdémicos o,
mas concretamente, de la finalidad perseguida por el legislador constituye un impuesto sobre
el consumo ( Verbrauchsteuer). Dicha finalidad no deriva exclusivamente de una
especulacién hacendistica o de una reconstruccién inductiva de las normas que regulan el
impuesto 1 sino que, muy al contrario, ha encontrado incluso reflejo juridico-positivo. Me
refiero, en concreto al apartado 1 del articulo 2 de la Directiva 67/227/CEE, de 11 de abril de

1967 (LCEur 1967, 6) (Primera Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de

los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios) segun el cual

«el IVA es un impuesto general sobre el consumo de bienes y servicios») 2 A pesar de que
este (ltimo dato juridico-positivo se ha puesto en cuestion por cierta doctrina , la verdad es
gue, en la actualidad, tanto la doctrina % como la propia jurisprudencia del TICE % parecen
albergar pocas dudas en relacién con el caracter de impuesto sobre el consumo del IVA.

90 Esta doble naturaleza, al menos formal, del IVA ha sido puesta de manifiesto en multiples ocasiones: TIPKE,
Klaus. Die Umsatzsteuer im Steuersystem. /En/ Umsatzsteuer-Rundschau, 1972, pgs. 3-4. SOHN, Hartmut. Die
Umsatzsteuer als Verkehrsteuer und/oder Verbrauchsteuer. /En/ Steuer und Wirtschaft, 1975, pg. 1. TIPKE, Klaus.
Umsatzsteuer -Verkehrsteuer und/oder Verbrauchsteuer. /En/ Deustches Steuerrecht, 1983, pgs. 595-597.
HUSMANN, Eberhard. /En/ Umsatzsteuergesetz (Mehrwertsteuer). Kommentar. (Glnther Rau; Erich Durrwachter;
Hans Flick; Reinhold Geist, Begr.). 8 Auflage KoIn: Dr. Otto Schmidt, 1997, Band |, § 1 Tz. 72, Lfg. 115 august 2003.
ZEUNER, Helga. Umsatzsteuergesetz Kommentar. (Johann Bunjes, Reinhold Geist, Begr.). 8 Auflage. Minchen:
Beck, 2005, Einl. Rz. 24.

90 Esta doble naturaleza, al menos formal, del IVA ha sido puesta de manifiesto en mdltiples ocasiones: TIPKE,
Klaus. Die Umsatzsteuer im Steuersystem. /En/ Umsatzsteuer-Rundschau, 1972, pgs. 3-4. SOHN, Hartmut. Die
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Umsatzsteuer als Verkehrsteuer und/oder Verbrauchsteuer. /En/ Steuer und Wirtschaft, 1975, pg. 1. TIPKE, Klaus.
Umsatzsteuer -Verkehrsteuer und/oder Verbrauchsteuer. /En/ Deustches Steuerrecht, 1983, pgs. 595-597.
HUSMANN, Eberhard. /En/ Umsatzsteuergesetz (Mehrwertsteuer). Kommentar. (Gunther Rau; Erich Durrwachter;
Hans Flick; Reinhold Geist, Begr.). 8 Auflage Kdéln: Dr. Otto Schmidt, 1997, Band |, 8 1 Tz. 72, Lfg. 115 august 2003.
ZEUNER, Helga. Umsatzsteuergesetz Kommentar. (Johann Bunjes, Reinhold Geist, Begr.). 8 Auflage. Miinchen:
Beck, 2005, Einl. Rz. 24.

91 Aunque también desde esta perspectiva puede defenderse tal caracter. En efecto, la institucion de la deduccion
del impuesto, los autoconsumos gravados y el gravamen de la importacién de bienes por particulares. En este
sentido, por todos: TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung. Band |l: Steuerrrechtsfertigungstheorie, Anwendung auf
alle Steuerarten, sachgerechtes Steuersystem. Koln: Otto Schmidt, 1993, pg. 895. En idéntico sentido en la doctrina
espafiola: HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Fiscalidad de los actos ilicitos... op. cit. pg. 460.

92 También debe hacerse mencion en este punto al articulo 1 de la Ley 37/1992, de 28 diciembre ( RCL 1992, 2786

y RCL 1993, 401) , del Impuesto sobre el Valor Afiadido, que establece: «El Impuesto sobre el Valor Afiadido es un
tributo de naturaleza indirecta que recae sobre el consumo.. ».

93 THEILE, Carsten. Die Belastungswirkung der Umsatzsteuer. Steuerrechtswissenschaftlicher Glaube,
gesetzgeberischer Wille und ékonomische Wirklichkeit. /En/ Steuer und Wirtschaft, 1996, pgs. 158-159. En un trabajo
de estas caracteristicas no procede analizar, de forma pormenorizada, las criticas formuladas por THEILE al
fundamento europeo del caracter del IVA como impuesto sobre el consumo. En todo caso, procede remitir a las
atinadas criticas que a su posicion ha formulado SOHN: SOHN, Harmut. Die Umsatzsteuer als indirekte, allgemeine
Verbrauchsteuer. /En/ Steuer und Wirtschaft, 1996, pgs. 167-168.

94 En este sentido nos remitimos a la abundantisima seleccion de bibliografia expuesta por STADIE, en relacion
precisamente con el caracter del IVA como impuesto sobre el consumo: STADIE, Holger. Einfihrung zum
Umsatzsteuergesetz. /En/ Umsatzsteuergesetz (Mehrwertsteuer). Kommentar. (Glnther Rau; Erich Dirrwachter;
Hans Flick; Reinhold Geist, Begr.)... op. cit. Einf. Anm. 58 (nota 3) Lfg. 129 februar 2007.

95 Sobre la jurisprudencia del TICE, en este sentido, puede verse: DOBRATZ, Lars. Leistung und Entgelt... op. cit.
pgs. 22-28.

La duda que plantea de inmediato esa doble naturaleza (impuesto sobre el trafico-impuesto
sobre el consumo) consiste en determinar si, a la hora de identificar la finalidad secundaria
del IVA de cara a resolver cualquier género de duda interpretativa, debe estarse a la
configuracion técnica del impuesto o, por el contrario, a su finalidad econémica. Y, a este
respecto, la doctrina alemana, a mi juicio con buen criterio, no parece albergar excesivas
dudas en el sentido de que si la finalidad secundaria de un impuesto coincide con el criterio
de reparto (de justicia) que subyace al mismo, lo adecuado sera precisamente acudir a dicho
criterio para resolver dudas interpretativas y no tanto a la configuracion técnica del mismo.
Trasladando esta reflexion al problema que nos ocupa creo que deben reproducirse las
afirmaciones que al respecto ha realizado el Profesor TIPKE: «La cuestién de la justicia debe
ponerse siempre en relacién con el destinatario del impuesto y no con quién pueda ser
declarado contribuyente por motivos de orden técnico. Si quiere responderse a la pregunta de
la justicia (tributaria) debe averiguarse primero: ¢ Debe recaer el Impuesto sobre el Valor
Afadido -de forma indirecta- sobre el consumidor? Entonces el impuesto debera ser justo
frente a los consumidores. O por el contrario ¢ debe recaer el impuesto sobre los empresarios
gue realizan entregas de bienes o Brestaciones de servicios? En ese caso el impuesto
deberia ser justo frente a ellos» ® En definitiva, salvo que se parta de postulados
formalistas, dificilmente sostenibles, parece que la finalidad secundaria del IVA reside
precisamente en recaer sobre el consumo (sobre el consumidor final) y, consiguientemente,
es dicha finalidad la que debe guiar la interpretacion de las normas que regulan el impuesto vy,
en particular, de su hecho imponible 9 por consiguiente, la Ultima cuestién que debe
abordarse al analizar la jurisprudencia del TICE en relacién con el gravamen de las
actividades ilicitas en el IVA consiste en determinar si el principio de neutralidad con el que
opera el Tribunal para elaborar sus decisiones, satisface, en todo caso, la finalidad
secundaria del impuesto, esto es, recaer sobre el consumo.

96 TIPKE, Klaus. Uber Umsatzsteuer-Gerechtigkeit. /En/ Steuer und Wirtschaft, 1992, pg. 105. Esta misma reflexion
ha sido incorporada posteriormente a su monumental Tratado de Derecho Tributario: TIPKE, Klaus. Die
Steuerrechtsordnung. Band Il... op. cit. pg. 891.

96 TIPKE, Klaus. Uber Umsatzsteuer-Gerechtigkeit. /En/ Steuer und Wirtschaft, 1992, pg. 105. Esta misma reflexion
ha sido incorporada posteriormente a su monumental Tratado de Derecho Tributario: TIPKE, Klaus. Die
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Steuerrechtsordnung. Band Il... op. cit. pg. 891.

97 Esta es una posicion sostenida de forma mayoritaria en la doctrina alemana: TIPKE, Klaus. Umsatzsteuer
-Verkehrsteuer und/oder Verbrauchsteuer... op. cit. pg. 595. REIR, Wolfram. Der Belastungsgrund der
Umsatzsteuer... op. cit. pgs. 26-28. TIPKE, Klaus. Uber Umsatzsteuer-Gerechtigkeit... op. cit. pg. 108. TIPKE, Klaus.
Die Steuerrechtsordnung. Band Il... op. cit. pg. 899. TIPKE, Klaus: LANG, Joachim. Steuerrecht... op. cit. pg. 502.
JAKOB, Wolfgang. Umsatzsteuer. 2. Auflage. Minchen: Beck, 1998, pgs. 5-6. STADIE, Holger. Einfihrung zum
Umsatzsteuergesetz. /En/ Umsatzsteuergesetz (Mehrwertsteuer). Kommentar. (Ginther Rau; Erich Dirrwachter;
Hans Flick; Reinhold Geist, Begr.)... op. cit. Einf. Anm. 291 Lfg. 129 februar 2007. Con menor frecuencia en la
doctrina de habla inglesa: SIMONS, Alfons L. C. EC Court of Justice recognizes the legal character of VAT. /En/ EC
Tax Review, nim. 2, 1996, pgs. 87-90.

Ya sefialamos que la caracterizacién del IVA como impuesto sobre el consumo no parece
ser ajena al TICE. En efecto, el Tribunal ha sefialado en numerosas ocasiones que solo el
consumidor final debe ser gravado por el impuesto %, Incluso, en algunas ocasiones, ha
resuelto la dudosa sujecion de determinadas operaciones acudiendo a la existencia, en el
caso concreto, de un «consumo relevante» a efectos del impuesto % Por ese motivo
debemos entender, aunque no se haya hecho explicito en ningun caso, que el Tribunal
entiende que una interpretacion conducida por el principio de neutralidad es suficiente para
garantizar que el impuesto recaiga efectivamente sobre el consumo 190 sin embargo, la
sintonia de ambos principios (neutralidad y gravamen del consumo) dista de ser perfecta. Es
muy posible que una operacion, al quedar no sujeta, respete las exigencias del principio de
neutralidad pero, al mismo tiempo, defraude las exigencias propias de un impuesto sobre el
consumo. Y ello se pone de manifiesto, precisamente, al hilo del gravamen de las actividades
ilicitas.

98 A este respecto ver la excelente sintesis jurisprudencial que realiza DOBRATZ sobre el destinatario final de la
carga tributaria en el Impuesto: DOBRATZ, Lars. Leistung und Entgelt... op. cit. pgs. 22-26.

98 A este respecto ver la excelente sintesis jurisprudencial que realiza DOBRATZ sobre el destinatario final de la
carga tributaria en el Impuesto: DOBRATZ, Lars. Leistung und Entgelt... op. cit. pgs. 22-26.

99 En este sentido cabe citar las  sentencias del TICE de 29 de febrero de 1996 ( TJCE 1996, 34) ( Jurgen Mohr v.
Finanzamt Bad Segeberg, C-215/94) y 18 de diciembre de 1997 ( TICE 1997, 277) ( Landboden-Agradienste GmbH
& Co. KG v. Finanzamt Calau, C-384/95). En dichas resoluciones el TICE neg6 respectivamente la sujecion al IVA

de una indemnizacion por abandono definitivo de la produccion lechera y por reduccién de la produccion anual de
patatas sobre la base de que, en dichos casos, no existia ningtin consumo en el sentido del sistema comunitario del

IVA.

100 Esta posicion es la que parece sostener cierta doctrina al indicar la complementariedad o instrumentalidad del
principio de neutralidad fiscal en relacién con el caracter de impuesto sobre el consumo del IVA. En este sentido:
SOHN, Harmut. Die Umsatzsteuer als indirekte... op. cit. pg. 168. STADIE, Holger. Einfilhrung zum
Umsatzsteuergesetz. /En/ Umsatzsteuergesetz (Mehrwertsteuer). Kommentar. (Gunther Rau; Erich Durrwachter;
Hans Flick; Reinhold Geist, Begr.)... op. cit. Einf. Anm. 291 Lfg. 129 februar 2007, aunque este Ultimo de forma
menos rotunda.

En aquellos casos en los que el TICE decide entender gravadas determinadas actividades
ilicitas en el IVA, no existe problema alguno desde la éptica que ahora nos ocupa. Tomemos
el ejemplo de la sentencia Goodwin. El TICE decide gravar la entrega de perfumes
falsificados, sobre la base del principio de neutralidad, tratando de evitar una discriminacion
entre éstos y sus «homologos» no falsificados. Esa decision implica, adicionalmente, que el
consumo de perfumes falsificados también resulta gravado en el Impuesto. La ecuacion
«impuesto neutral-impuesto sobre el consumo» funciona sin mayor complicacion. Sin
embargo, esta asociacion se desmorona en aquellos casos en los que el TICE decide
considerar no sujetas al impuesto determinadas entregas de bienes radicalmente prohibidos.
De nuevo debemos acudir a la jurisprudencia relativa a las entregas interiores de
estupefacientes. Como se recordara el TICE no veia mayor problema en la no sujecién de
estas entregas por el motivo de que no existia un circuito o trafico legal de estos bienes con
el que las entregas ilegales pudieran competir. Ahora bien, la pregunta surge de inmediato.
¢Implica esa falta de competencia entre un producto licito y otro ilicito que este ultimo,
tratdndose de un bien radicalmente prohibido, no sea objeto de consumo? A mi juicio la
respuesta a esta pregunta es evidente. Los estupefacientes, al igual que otros bienes y
prestaciones de servicios radicalmente prohibidos, son objeto de consumo. En esa medida, la
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finalidad secundaria del IVA (recaer sobre el consumo) aconseja gravar dichas entregas

En definitiva, y volviendo al esquema hermenéutico al que hicimos alusiéon mas arriba, el
sentido posible de la expresidn «entregas de bienes y prestaciones de servicios» mas
adecuado a la finalidad del Impuesto es precisamente aquel que engloba todas las entregas
de bienes y prestaciones de servicios, sin perjuicio del caracter relativa o totalmente ilegal de
los mismos.

101 Esta idea parece aflorar timidamente en la doctrina: WIDMANN; Werner. Keine Umsatzsteuer... op. cit. pg. 11 al
seflalar que «El TICE no hace alusion alguna al gravamen del consumo como finalidad del impuesto». SIMONS,
Alfons L. C. EC Court of Justice recognizes the legal character... op. cit. pg. 90 considerando que si el TICE hubiera
aplicado a los casos Mol y Happy Family el concepto de consumo que subyace en las sentencias Mohr y
Landboden-Agradienste la solucién habria sido muy diferente. STADIE, Holger. Einfihrung zum Umsatzsteuergesetz.
/En/ Umsatzsteuergesetz (Mehrwertsteuer). Kommentar. (Gunther Rau; Erich Dirrwachter; Hans Flick; Reinhold
Geist, Begr.)... op. cit. Einf. Anm. 99.1 Lfg. 129 februar 2007, de forma especialmente contundente.

101 Esta idea parece aflorar timidamente en la doctrina: WIDMANN; Werner. Keine Umsatzsteuer... op. cit. pg. 11 al
sefialar que «El TICE no hace alusion alguna al gravamen del consumo como finalidad del impuesto». SIMONS,
Alfons L. C. EC Court of Justice recognizes the legal character... op. cit. pg. 90 considerando que si el TICE hubiera
aplicado a los casos Mol y Happy Family el concepto de consumo que subyace en las sentencias Mohr y
Landboden-Agradienste la solucién habria sido muy diferente. STADIE, Holger. Einfihrung zum Umsatzsteuergesetz.
/En/ Umsatzsteuergesetz (Mehrwertsteuer). Kommentar. (Gunther Rau; Erich Durrwachter; Hans Flick; Reinhold
Geist, Begr.)... op. cit. Einf. Anm. 99.1 Lfg. 129 februar 2007, de forma especialmente contundente.

Es obvio que la interpretacion propuesta permite superar algunas de las contradicciones
I6gicas que, como expusimos en el epigrafe anterior, podian derivarse de la jurisprudencia
del TICE en torno al gravamen de las actividades ilicitas en el IVA. Sin embargo, resolver el
problema que nos ocupa partiendo de la finalidad del Impuesto (el gravamen del consumo)
arroja también ciertas ventajas -que por motivos sistematicos hemos preferido dejar para este
momento- al menos si se contrasta la solucién propuesta con las consecuencias que derivan
de aplicar, de forma exclusiva, el principio de neutralidad fiscal.

Podria criticarse a la posicidn aqui expuesta que sustituir el principio de neutralidad, como
criterio para decidir el gravamen de las actividades ilicitas en el IVA, por la finalidad del
impuesto -gravamen del consumo- implicaria hacer depender la solucion del problema de un
concepto extraordinariamente impreciso y que, ademas, no cuenta con referente normativo
alguno. En efecto, ni en la Directiva ni en la normativa nacional de transposicién aparece la
mé&s minima referencia al concepto de consumo sobre el que el impuesto pretende recaer
En definitiva el caracter de impuesto sobre el consumo del IVA no ofreceria un asidero lo
suficientemente concreto como para resolver los problemas interpretativos que pueda
plantear el propio impuesto y, en particular, su hecho imponible. No obstante, y sin perder de
vista el acierto parcial de estas criticas, creo que se imponen algunas reflexiones adicionales.

102 Y ésta ha sido precisamente la critica de ciertos sectores doctrinales a las SSTJCE ( Jirgen Mohr v. Finanzamt
Bad Segeberg, C-215/94 TIJCE 1996 y Landboden-Agradienste GmbH & Co. KG v. Finanzamt Calau, C-384/95) que
han hecho depender la sujecion al IVA de la existencia o no de consumo: SIMONS, Alfons L. C. EC Court of Justice
recognizes the legal character... op. cit. pgs. 88-89, aunque mas que a la imposibilidad de concretar el concepto se
refiere a la escasa discusion habida hasta el momento en torno al mismo. WIDMANN, Werner. Aufgabe der
Milcherzeugung gegen Vergltung nichtsteuerbar. /En/ Umsatzsteuer-Rundschau, 1996, pg. 120. BIRKENFELD,
Wolfram. Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs zu Umsatzsteuerfragen. /En/ Umsatzsteuer-Rundschau,
1997, pg. 244, indicando que ni la Directiva ni el TICE han aclarado hasta el momento el concepto de consumo.
CORDEIRO GUERRA, Roberto. L'lva quale imposta sui consumi: riflessi applicativi secondo la Corte di Gustizia. /En/
Rassegna Tributaria, n. 1, 2000, pgs. 330-332. DOBRATZ, Lars. Leistung und Entgelt... op. cit. pg. 28.

102 Y ésta ha sido precisamente la critica de ciertos sectores doctrinales a las SSTJCE ( Jurgen Mohr v. Finanzamt
Bad Segeberg, C-215/94 TICE 1996 y Landboden-Agradienste GmbH & Co. KG v. Finanzamt Calau, C-384/95) que
han hecho depender la sujecién al IVA de la existencia o no de consumo: SIMONS, Alfons L. C. EC Court of Justice
recognizes the legal character... op. cit. pgs. 88-89, aunque mas que a la imposibilidad de concretar el concepto se
refiere a la escasa discusién habida hasta el momento en torno al mismo. WIDMANN, Werner. Aufgabe der
Milcherzeugung gegen Vergltung nichtsteuerbar. /En/ Umsatzsteuer-Rundschau, 1996, pg. 120. BIRKENFELD,
Wolfram. Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofs zu Umsatzsteuerfragen. /En/ Umsatzsteuer-Rundschau,
1997, pg. 244, indicando que ni la Directiva ni el TICE han aclarado hasta el momento el concepto de consumo.
CORDEIRO GUERRA, Roberto. L'lva quale imposta sui consumi: riflessi applicativi secondo la Corte di Gustizia. /En/
Rassegna Tributaria, n. 1, 2000, pgs. 330-332. DOBRATZ, Lars. Leistung und Entgelt... op. cit. pg. 28.

De un lado debe ponerse en duda que el concepto de consumo que subyace a la

101

102
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regulacidn del impuesto sea totalmente impreciso y no sea susceptible, en ningan caso, de
concrecion. Desde luego, es evidente que en las prestaciones de servicios, sobre todo como
consecuencia de su formulacion residual en la VI Directiva 103, puede ser complicado
determinar si existe 0 no un consumo relevante a efectos del Impuesto 104 sin embargo, la
cuestion resulta mas sencilla cuando se discute si una entrega de bienes entrafia o no

consumo a efectos del impuesto pues, como indicé el Abogado General Jacobs en sus
conclusiones al asunto Landboden-Agradienste: «una entrega de bienes realizada por un

sujeto pasivo siempre entrafia un consumo, con independencia del uso al que, en ese caso,

se destinen los bienes. En el contexto del IVA, por consumo no se entiende uso efectivo sino
meramente la adquisicion del derecho a disponer de los bienes a titulo de duefio» 105y
conviene poner de manifiesto que, hasta el momento, por lo que se refiere a la tributacién en

el IVA de las actividades ilicitas, el TICE sélo ha tenido que pronunciarse en relacion con
supuestos que entrafiaban entregas de bienes 106 pe ese modo, la interpretacion del hecho
imponible del IVA conforme a la finalidad del impuesto (el gravamen del consumo) parece
viable sin que pueda darse excesivo crédito a los reproches relativos a la indeterminacién del
concepto normativo de consumo.

103 En efecto, el articulo 6 de la Directiva define las prestaciones de servicios como «todas las operaciones que no
tengan la consideracion de entrega de bienes con arreglo a lo dispuesto en el articulo 5».

103 En efecto, el articulo 6 de la Directiva define las prestaciones de servicios como «todas las operaciones que no
tengan la consideracion de entrega de bienes con arreglo a lo dispuesto en el articulo 5».

104 Asi lo hizo notar el Abogado General Jacobs en sus conclusiones presentadas el 25 de septiembre de 1997 (
TJCE 1997, 277) en el asunto Landboden-Agradienste, apartado 24.

105 Conclusiones del AG Jacobs presentadas el 25 de septiembre de 1997 ( TJCE 1997, 277) en el asunto
Landboden-Agradienste, apartado 22.

106 Con la excepcion de la sentencia Fischer.

Sin embargo las ventajas técnicas de la solucion aqui propuesta no soélo se fundamentan
en la posibilidad de concretar razonablemente el concepto de consumo. Por el contrario, y ya
lo anunciamos parcialmente al analizar la jurisprudencia del TIJCE en torno a la tributacion de
las actividades ilicitas, tampoco el concepto de neutralidad resulta tan cerrado y univoco
como a veces se pretende. La razén no reside tanto, a mi juicio, en el hecho de que el
concepto de neutralidad resulte, en si mismo vago o que carezca de apoyo normativo
expreso en la regulacién del impuesto 107 g problema esta, mas bien, en que el TICE parte
de un concepto de neutralidad y de actividades o productos en competencia de caracter muy
estricto que, ademas, no parece justificar razonablemente en ninguno de sus
pronunciamientos. En efecto, como ha puesto de manifiesto la doctrina italiana, el concepto
de neutralidad que sostiene el TICE, al menos por lo que se refiere a su jurisprudencia en
torno al gravamen de las actividades ilicitas en el IVA, asume una idea muy concreta de
«competencia tutelable» refiriéndose exclusivamente a la llamada «competencia directa» es
decir la que se produce entre actividades idénticas o entre bienes y servicios fungibles 108 y
lo que no termina de entenderse es por qué el TICE excluye, siquiera sea de forma implicita,
la competenma indirecta, esto es, la que se produce entre bienes y servicios sucedaneos (no
fungibles) %0 gue, teniendo un objeto comercial diverso, operan en el mismo segmento de
demanda *'°. En todo caso, conviene poner de manifiesto que, en la sentencia del TJCE mas
reciente referida a la sujecion al IVA de las entregas de estupefacientes, el tribunal parece
haberse acercado a un concepto de neutralidad y competencia algo mas flexible. En efecto,
enla STICE de 29 de junio de 1999 ( TJCE 1999, 144) ( Staatsecretaris van Financién v.
Coffeeshop «Siberié» vof, C- 158/98) el Tribunal sostiene que el alquiler de un
emplazamiento que acoge actividades comerciales penalmente sancionables (venta de
derivados del cafiamo) puede competir con arrendamientos de caracter legal por lo que su no
sujecion a IVA podria implicar la vulneracion del principio de neutralidad. Como ha indicado la
doctrina italiana, este pronunciamiento parece el anuncio de un cambio de tendencia =

107 Se trata de dos afirmaciones frecuentes en ciertos sectores de la doctrina alemana: DZIADKOWSKI, Dieter. Das
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Neutralitatsprinzip als Basis der Mehrwertbesteurung... op. cit. pg. 625, sefialando que el principio de neutralidad no
puede constituir la base del sistema cuando es el propio legislador el que lo vulnera mediante un elenco de
«exenciones impropias». DZIADKOWSKI, Dieter. EuGH-Rechtsprechung zur umsatzsteuerlichen Behandlung... op.
cit. pg. 292, indicando que la neutralidad s6lo es un criterio mas de interpretacion junto a otros. NIESKENS, Hans.
Aktuelles zur EuGH-Rechtsprechung. -Finf Thesen zum besseren Missverstandniss des EuGH-. /En/
Umsatzsteuer-Rundschau, 2004, pg. 447, indicando que el principio se ha convertido en un sustituto de la
argumentacion y que su vaguedad lo hace inviable para resolver problemas interpretativos.

107 Se trata de dos afirmaciones frecuentes en ciertos sectores de la doctrina alemana: DZIADKOWSKI, Dieter. Das
Neutralitatsprinzip als Basis der Mehrwertbesteurung... op. cit. pg. 625, sefialando que el principio de neutralidad no
puede constituir la base del sistema cuando es el propio legislador el que lo vulnera mediante un elenco de
«exenciones impropias». DZIADKOWSKI, Dieter. EuGH-Rechtsprechung zur umsatzsteuerlichen Behandlung... op.
cit. pg. 292, indicando que la neutralidad s6lo es un criterio mas de interpretacion junto a otros. NIESKENS, Hans.
Aktuelles zur EuGH-Rechtsprechung. -Finf Thesen zum besseren Missverstandniss des EuGH-. /En/
Umsatzsteuer-Rundschau, 2004, pg. 447, indicando que el principio se ha convertido en un sustituto de la
argumentacion y que su vaguedad lo hace inviable para resolver problemas interpretativos.

108 En este sentido: RAVACCIA, Mario. Proventi illeciti ed imposta sul valore... op. cit. pgs. 166-167.
MARCHESELLI, Alberto. Proventi illeciti e impon bilita iva. /En/ Diritto e Practica Tributaria, N. 2, 2003 (Parte
seconda), pgs. 392-393.

109 RAVACCIA, Mario. Proventi illeciti ed imposta sul valore... op. cit. pg. 167.
110 MARCHESELLI, Alberto. Proventi illeciti e imponibilita... op. cit. pg. 393.

111 MARCHESELLI, Alberto. Proventi illeciti e imponibilita... op. cit. pg. 394.

En definitiva, y a modo de sintesis de la posicién sostenida en este trabajo, conviene
resaltar que la interpretacion del hecho imponible del IVA conforme a la finalidad del impuesto
permite superar las contradicciones inmanentes a la jurisprudencia del TICE. Porque, en
efecto, existen supuestos en los que la solucién que deriva del principio de neutralidad
permite que el impuesto recaiga efectivamente sobre el consumo (aquellos casos en los que
la solucién final consiste en entender gravada la operacion). Sin embargo, cuando el TICE
deduce la inexistencia de una competencia relevante -o la simple inexistencia de
competencia y, por tanto de afectacion del principio de neutralidad- y declara la entrega no
sujeta, el impuesto no termina recayendo sobre el consumo 112 por el contrario si las
actividades ilegales se entienden sujetas en todo caso, el impuesto termina recayendo sobre
el consumo (de los bienes o servicios gravados) sin que la inexistencia de competencia entre
un sector legal y otro ilegal afecte en lo mas minimo al principio de neutralidad fiscal. En
definitiva, y acudiendo al socorrido ejemplo de las entregas de estupefacientes, la sujecion de
las mismas garantiza que el impuesto recaiga sobre el consumo. Del mismo modo dicha
sujecion no pone en entredicho el principio de neutralidad. Si se sostiene un concepto estricto
del mismo, porque no existen, en puridad, dos actividades que sean gravadas de modo
distinto. Si se acude a una idea mas flexible (bienes y servicios sustitutivos) porque ambos
tipos de actividad resultan gravados de igual modo.

112 Por ese motivo, no puede compartirse la posicion, sostenida por algunos sectores de la doctrina alemana, en el
sentido de que el principio de neutralidad constituye un subprincipio o instrumento para la plena realizacién de la
finalidad de gravamen del consumo: SOHN, Harmut. Die Umsatzsteuer als indirekte... op. cit. pg. 168. STADIE,
Holger. Einflihrung zum Umsatzsteuergesetz. /[En/ Umsatzsteuergesetz (Mehrwertsteuer). Kommentar. (Glnther Rau;
Erich Durrwachter; Hans Flick; Reinhold Geist, Begr.)... op. cit. Einf. Anm. 291 Lfg. 129 februar 2007, aunque este
Gltimo de forma menos rotunda. Por el mismo motivo, tampoco puede compartirse la idea de que el principio de
neutralidad constituye una finalidad preferente frente al gravamen del consumo -como hace, por ejemplo: THEILE,
Carsten. Die Belastungswirkung der Umsatzsteuer... op. cit. pg. 158-, a menos que cuando se sostiene esta tesis se
esté haciendo referencia, Unica y exclusivamente, a la posicion sostenida por el TICE.

112 Por ese motivo, no puede compartirse la posicién, sostenida por algunos sectores de la doctrina alemana, en el
sentido de que el principio de neutralidad constituye un subprincipio o instrumento para la plena realizacién de la
finalidad de gravamen del consumo: SOHN, Harmut. Die Umsatzsteuer als indirekte... op. cit. pg. 168. STADIE,
Holger. Einfuhrung zum Umsatzsteuergesetz. /En/ Umsatzsteuergesetz (Mehrwertsteuer). Kommentar. (Gunther Rau;
Erich Durrwachter; Hans Flick; Reinhold Geist, Begr.)... op. cit. Einf. Anm. 291 Lfg. 129 februar 2007, aunque este
tltimo de forma menos rotunda. Por el mismo motivo, tampoco puede compartirse la idea de que el principio de
neutralidad constituye una finalidad preferente frente al gravamen del consumo -como hace, por ejemplo: THEILE,
Carsten. Die Belastungswirkung der Umsatzsteuer... op. cit. pg. 158-, a menos que cuando se sostiene esta tesis se
esté haciendo referencia, Unica y exclusivamente, a la posicién sostenida por el TICE.
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IV- Una cuestién colateral. Actividades ilicitas y exenciones en el IVA

Hasta el momento nos hemos centrado, de forma exclusiva, en la posible sujecion al IVA
de las actividades ilicitas. Hemos analizado el hecho imponible del impuesto para decidir,
conforme a criterios de caracter teleoldgico, si las entregas de bienes y prestaciones de
servicios contrarios/as al ordenamiento juridico podian implicar su realizacion. Sin embargo,
el problema del gravamen de las actividades ilicitas en el IVA presenta otra faceta que ha
suscitado un interés muy reducido en la doctrina 113 quizés por el hecho de que el TICE no
ha advertido sus especificidades, resolviendo, como veremos, sobre la base de los principios
y puntos de partida a los que ya hemos hecho referencia. Me refiero, en concreto, a la
influencia que puede desplegar la ilicitud de la concreta entrega de bienes o prestacion de
servicios, en el reconocimiento (o0 no) de una exencion.

113 En efecto, no abundan los trabajos dedicados de forma especifica al tratamiento de este problema en el
Impuesto sobre el Valor Afiadido, ni siquiera en la doctrina alemana que es quizas la que se ha ocupado de estos
temas con mayor detenimiento. En este sentido, debe destacarse exclusivamente la siguiente contr bucién: MILATZ,
Jurgen E. Umsatzsteuerbefreiung auch bei verbotswidrigen Ausfuhren? /En/ Umsatz-und Verkehrsteuer- Recht,
1989, pgs. 323-328.

113 En efecto, no abundan los trabajos dedicados de forma especifica al tratamiento de este problema en el
Impuesto sobre el Valor Afiadido, ni siquiera en la doctrina alemana que es quizas la que se ha ocupado de estos
temas con mayor detenimiento. En este sentido, debe destacarse exclusivamente la siguiente contr bucién: MILATZ,
Jurgen E. Umsatzsteuerbefreiung auch bei verbotswidrigen Ausfuhren? /En/ Umsatz-und Verkehrsteuer- Recht,
1989, pgs. 323-328.

El TICE ha tenido que hacer frente a este problema en dos pronunciamientos a los que ya
hemos tenido ocasién de hacer referencia. En la STJCE de 2 de agosto de 1993 ( TICE
1993, 143) ( Wilfried Lange v. Finanzamt Furstenfeldbruck, C- 111/92) el Tribunal tuvo que
decidir si la exencion prevista en el articulo 15 de la Sexta Directiva para las exportaciones
resultaba también aplicable a un caso en el que, siendo las mercancias totalmente legales,
existia una prohibicidon concreta de exportacion a determinados estados (integrados en el
antiguo bloque soviético). Por su parte, en la STJCE de 11 de junio de 1998 ( TICE 1998,
131) ( Karlheinz Fischer v. Finanzamt Donaueschingen, C- 283/95) el tribunal interpret6 la
exencion prevista en el articulo 13.B.f)dela  Sexta Directiva ( LCEur 1977, 138) (apuestas,
loterias y otro juegos de azar o dinero) para decidir si la explotacién de un juego de ruleta sin
autorizacion debia entenderse también exenta del impuesto.

Y en ambos casos la solucién ofrecida por el Tribunal se fundamenta en razonamientos
semejantes. El TICE vuelve a repetir que el principio de neutralidad se opone, en materia de
percepcion de IVA, a una diferenciacion generalizada entre transacciones licitas e ilicitas. De
ese modo la conclusidn resulta rotunda. Tratdndose de bienes o servicios sobre los que no
pesa una prohibicién absoluta de comercializacién el caracter ilegal de la actividad no puede
incidir en la aplicacion de la exencion correspondiente. En definitiva tanto las exportaciones
ilegales como los juegos de azar no autorizados deben quedar exentos

114 Lange (TJCE 1993, 143) , apartados 16-22 y Karlheinz Fischer ( TJICE 1998, 131) , apartados 28-31.

114 Lange (TJCE 1993, 143) , apartados 16-22y Karlheinz Fischer ( TICE 1998, 131) , apartados 28-31.

Sin perjuicio de que las soluciones en los casos Lange y Fischer puedan compartirse, creo
gue el razonamiento del TICE vuelve a estar excesivamente lastrado por el papel
preponderante que pretende atribuirse al principio de neutralidad. En definitiva, la
determinacion de si las actividades ilicitas deben resultar exentas en el IVA no es mas que un
problema de interpretacién de la propia norma que regula la exencién. Y, al igual que sucedia
en aquellos casos en los que el TICE tuvo que pronunciarse sobre la sujecion al impuesto de
determinadas actividades ilicitas, el Tribunal ignora en las sentencias citadas cual pueda ser
la finalidad de las exenciones que presumiblemente interpreta 50 que, como es obvio,
dificulta enormemente la labor hermenéutica.

115 Conviene precisar sin embargo que, en la sentencia Lange ( TJCE 1993, 143) (apartado 20), el TICE hace
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referencia a la finalidad de la exencion plena de las exportaciones en el IVA: «El objetivo de dichas exenciones es no
sujetar al IVA los consumidores de los Estados no miembros, ya que dicho impuesto esta destinado a ser soportado
exclusivamente por los consumidores de la Comunidad». No obstante el peso de dicha finalidad en la decisién final
parece ser nulo. Mucho mas elaborada, aunque a mi juicio no del todo rotunda, es la posicién del Abogado General
Jacobs en sus conclusiones al asunto Lange: «... al igual que la exencion del IVA de la que gozan las exportaciones,
tal derecho puede explicarse por la voluntad del legislador comunitario de no imponer la carga del IVA a los
consumidores de los Estados miembros (sic en la traduccion espafiola), dado que dicho impuesto se haya destinado
a ser soportado exclusivamente por los consumidores de la Comunidad. Cuando en una determinada operacion el
impuesto previamente pagado no puede deducirse, el mismo se repercute normalmente sobre el consumidor en
tanto que elemento del precio de compra. El derecho a deducir el impuesto "pagado” no debe considerarse como
una ventaja concedida al exportador sino como una simple consecuencia del principio que prohibe a un Estado
someter al pago de un impuesto las mercancias cuyo destino se sitla fuera de su territorio. En el supuesto de una
exportacion ilegal, es cierto que la denegacion de la autorizacién de deduccién del impuesto "pagado” puede dar
lugar en la practica a que la carga del mismo recaiga sobre el exportador».

115 Conviene precisar sin embargo que, en la sentencia Lange ( TJCE 1993, 143) (apartado 20), el TICE hace

referencia a la finalidad de la exencién plena de las exportaciones en el IVA: «El objetivo de dichas exenciones es no
sujetar al IVA los consumidores de los Estados no miembros, ya que dicho impuesto esta destinado a ser soportado
exclusivamente por los consumidores de la Comunidad». No obstante el peso de dicha finalidad en la decision final
parece ser nulo. Mucho mas elaborada, aunque a mi juicio no del todo rotunda, es la posicién del Abogado General
Jacobs en sus conclusiones al asunto Lange: «... al igual que la exencion del IVA de la que gozan las exportaciones,
tal derecho puede explicarse por la voluntad del legislador comunitario de no imponer la carga del IVA a los
consumidores de los Estados miembros (sic en la traduccion espafiola), dado que dicho impuesto se haya destinado
a ser soportado exclusivamente por los consumidores de la Comunidad. Cuando en una determinada operacién el
impuesto previamente pagado no puede deducirse, el mismo se repercute normalmente sobre el consumidor en
tanto que elemento del precio de compra. El derecho a deducir el impuesto "pagado” no debe considerarse como
una ventaja concedida al exportador sino como una simple consecuencia del principio que prohibe a un Estado
someter al pago de un impuesto las mercancias cuyo destino se sitta fuera de su territorio. En el supuesto de una
exportacion ilegal, es cierto que la denegacién de la autorizacion de deduccion del impuesto "pagado” puede dar
lugar en la préactica a que la carga del mismo recaiga sobre el exportador».

Sin embargo la determinacion de la finalidad de las exenciones presenta ciertas
dificultades, tanto en el IVA como en cualquier impuesto del sistema. En efecto, mientras que
la finalidad del hecho imponible en términos generales y, por supuesto, también en el IVA es
Unica, cada exencion ostenta una finalidad peculiar que puede resultar determinante a
efectos de su interpretacion y, en definitiva, a la hora de determinar si el caracter ilicito de la
actividad puede desplegar alguna consecuencia respecto a su efectiva aplicacion.

Lo cierto es que el complejisimo elenco de exenciones en el IVA admite muy diversas
sistematizaciones, conforme a los diversos criterios de clasificacion e incluso conforme a
distintos puntos de vista en el seno de un determinado criterio. Sin embargo, y por motivos
gue se comprenderan de inmediato, en este trabajo distinguiremos aquellas exenciones que
ostentan una finalidad marcadamente extrafiscal o, de forma mas precisa, promocional de
aquellas otras que carecen de la misma 16 | arazén por la que esta diferenciacion
conceptual puede ser relevante a los efectos que nos ocupan parece evidente y, en cierta
medida, se ha avanzado ya al hilo de la sujecion al impuesto de las actividades ilicitas. En
definitiva, la influencia que la ilicitud de una actividad pueda desplegar en el reconocimiento
de una exencién (también en el IVA) deriva de la correcta interpretacion de la norma
reguladora de la mismay, en ese contexto, la finalidad de la misma puede adquirir una
importancia determinante. Aplicando este punto de partida a la tipologia de exenciones a las
gue se ha hecho referencia mas arriba las soluciones surgen de inmediato.

116 Creemos que es quizas a esta division bipartita de caracter basico a la que se refieren ciertos sectores de la
doctrina al analizar el problema que nos ocupa, distinguiendo las exenciones y tipos reducidos que pretenden
conceder un trato de favor al consumo de ciertos productos, de aquellas otras cuya justificaciébn es meramente
técnica. En este sentido: HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Fiscalidad de los actos ilicitos... op. cit. pg. 174.
BLAZQUEZ LIDOQY, Alejandro; HERRERA MOLINA, Pedro M. El tratamiento tributario de los actos ilicitos. /En/
Estudios de Derecho Financiero y Tr butario en Homenaje al Profesor Calvo Ortega. Tomo |. Valladolid: Lex Nova,
2005, pg. 1181. Méas adelante se realiza una reflexién critica sobre algunos aspectos terminolégicos y quizas también
conceptuales -de ahi la critica- de esta distincion.

116 Creemos que es quizas a esta division bipartita de caracter basico a la que se refieren ciertos sectores de la
doctrina al analizar el problema que nos ocupa, distinguiendo las exenciones y tipos reducidos que pretenden
conceder un trato de favor al consumo de ciertos productos, de aquellas otras cuya justificacion es meramente
técnica. En este sentido: HERRERA MOLINA, Pedro Manuel. Fiscalidad de los actos ilicitos... op. cit. pg. 174.
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BLAZQUEZ LIDOQY, Alejandro; HERRERA MOLINA, Pedro M. El tratamiento tributario de los actos ilicitos. /En/
Estudios de Derecho Financiero y Tr butario en Homenaje al Profesor Calvo Ortega. Tomo |. Valladolid: Lex Nova,
2005, pg. 1181. Méas adelante se realiza una reflexién critica sobre algunos aspectos terminolégicos y quizas también
conceptuales -de ahi la critica- de esta distincion.

Las exenciones con finalidad extrafiscal o promocional dificilmente admiten que su
presupuesto de hecho pueda estar integrado también por actividades de caracter ilicito. Debe
advertirse que la finalidad de este tipo de beneficios fiscales reside, precisamente, en la
promocion de determinados comportamientos, en el caso de las exenciones en el IVA, en la
promocién o trato privilegiado de determinados consumos. Si el legislador ha valorado
negativamente un determinado comportamiento o actividad (estableciendo consecuencias
penales o sancionadoras) no parece razonable pensar que la finalidad de una exencion
determinada pueda residir, precisamente, en beneficiar esa misma conducta. Para sostener
esta conclusidn no es necesario acudir a complejas construcciones, fundamentadas en el
principio de unidad del ordenamiento juridico, sino que es suficiente con reproducir el
esquema hermenéutico al que hicimos referencia mas arriba. En definitiva, la finalidad de las
exenciones promocionales no parece aconsejar una interpretacion cuyos resultados pueden
ser radicalmente opuestos a la misma. Debe tenerse en cuenta que la construccién aqui
defendida no resulta novedosa. Por el contrario, la misma viene siendo sostenida por la
doctrina alemana que se ha ocupado de interpretar el § 40 de la Abgabenordnung. El citado
precepto sefiala: «Para la tributacién es indiferente, si un comportamiento que supone la
realizacion total o parcial del presupuesto de hecho de una norma tributaria, vulnera un deber
o prohibicién legal o es contrario a la buenas costumbres». Aunque no faltan partidarios de
entender aplicable el precepto tanto para el hecho imponible como para cualquier exencién,
lo cierto es que la doctrina mayoritaria apunta, en la actualidad, a la necesidad de reducir
teleolégicamente la norma entendiendo que la misma no es aplicable a los beneficios fiscales
( Steuervergiinstigungen) 17 L os motivos que se alegan son precisamente los mismos que
expusimos mas arriba al hilo de las exenciones en el IVA.

117 TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung. Band lIl... op. cit. pgs. 1320-1321. BROCKMEYER, Hans Bernhard. /En/
Abgabenordnung -einschlie_lich Steuerstrafrecht- (Franz Klein, Gerd Orlopp Begr.). 8., vollig neubearbeitete Auflage.
Munchen: Beck, 2003, pg. 232. TIPKE, Klaus: LANG, Joachim. Steuerrecht... op. cit. pg. 154. Una posicién
semejante ha seguido en nuestro pais el Profesor HERRERA, siguiendo ademas al Profesor TIPKE: HERRERA
MOLINA, Pedro Manuel. Fiscalidad de los actos ilicitos... op. cit. pg. 142. Una posicion dificilmente encajable es la
seguida en los Comentarios a la Abgabenordnung de SCHWARZ que sefiala que en los beneficios extrafiscales
deberd comprobarse si el comportamiento antijuridico vulnera la finalidad de la exencion ( SCHWARZ, Bernhard.
Hrsg. Kommentar zur Abgabenordnung. Band I. Freiburg: Haufe, 2004, § 40 Rz. 24 (82. Lfg. 3/98). Seguramente la
posicién sea correcta en términos estrictamente dogmaticos lo que ocurre es que me atreveria a vaticinar que en
todos los casos, salvo quizas en irregularidades de caracter estrictamente formal, la ilicitud de la actividad no
aconsejara que se aplique el beneficio fiscal.

117 TIPKE, Klaus. Die Steuerrechtsordnung. Band lIl... op. cit. pgs. 1320-1321. BROCKMEYER, Hans Bernhard. /En/
Abgabenordnung -einschlie_lich Steuerstrafrecht- (Franz Klein, Gerd Orlopp Begr.). 8., vollig neubearbeitete Auflage.
Munchen: Beck, 2003, pg. 232. TIPKE, Klaus: LANG, Joachim. Steuerrecht... op. cit. pg. 154. Una posicién
semejante ha seguido en nuestro pais el Profesor HERRERA, siguiendo ademas al Profesor TIPKE: HERRERA
MOLINA, Pedro Manuel. Fiscalidad de los actos ilicitos... op. cit. pg. 142. Una posicion dificilmente encajable es la
seguida en los Comentarios a la Abgabenordnung de SCHWARZ que sefiala que en los beneficios extrafiscales
deberd comprobarse si el comportamiento antijuridico vulnera la finalidad de la exencién ( SCHWARZ, Bernhard.
Hrsg. Kommentar zur Abgabenordnung. Band I. Freiburg: Haufe, 2004, § 40 Rz. 24 (82. Lfg. 3/98). Seguramente la
posicién sea correcta en términos estrictamente dogmaticos lo que ocurre es que me atreveria a vaticinar que en
todos los casos, salvo quizas en irregularidades de caracter estrictamente formal, la ilicitud de la actividad no
aconsejara que se aplique el beneficio fiscal.

La situacion resulta radicalmente distinta cuando nos encontramos ante exenciones que
carecen de la finalidad extrafiscal antes referida. En estos casos, e independientemente de
los fines concretos que la exencién persiga, no es posible sefialar una solucion general a
priori respecto a las actividades ilicitas. Y ello es asi porque la finalidad de estas exenciones
no guarda, en principio, una relacion directa con el caracter legal o ilegal de la actuacién del
contribuyente. En definitiva, es posible que una actividad ilicita realice plenamente el
presupuesto de una exencioén, siendo conforme a su finalidad y, de igual manera, que una
actividad perfectamente legal quede al margen de la misma en atencién precisamente a sus
fines.
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Partiendo de esta division bipartita de las exenciones en el IVA creo que puede analizarse
correctamente la jurisprudencia del TICE recaida hasta el momento sobre el particular.

Creo que el caso paradigmético de exencién no promocional -exencién técnica se sostiene
aveces 8- sobre el gue ha tenido ocasién de pronunciarse el TICE en relacion con las
actividades ilicitas, es el referido a las operaciones de exportacién. Me refiero, en concreto a
la sentencia Lange, en la que el TICE tuvo que decidir si las exportaciones de mercancias
legales, contraviniendo ciertas restricciones a las actividades de exportacion (en atencion a

los Estados de destino) debian o no entenderse exentas de IVA 19 1a posicion del TICE fue

analizada mas arriba lo que exime ahora de mayores precisiones. Si que debemos analizar la
cuestion desde la perspectiva metodoldgica propuesta en este trabajo.

118 Nuestra doctrina opone, en ocasiones, exenciones extrafiscales y exenciones técnicas en el IVA a la hora de
analizar la relevancia de los actos ilicitos en la realizacién del presupuesto de hecho de las mismas ( HERRERA
MOLINA, Pedro Manuel. Fiscalidad de los actos ilicitos... op. cit. pg. 174). Creemos, sin embargo, que el manejo del
concepto de «exencién técnica» puede conducir a ciertos equivocos. El concepto de exencién técnica en el IVA
resulta tan impreciso que, a los efectos que aqui interesan, lo mejor sera prescindir del mismo. Como ejemplo de
esta imprecision enumeramos algunos de los sentidos atribuidos por la doctrina al concepto. Asi se ha incluido entre
las exenciones técnicas: a las entregas de efectos timbrados de curso legal y a las distintas exenciones del sector del
juego ( TEJERIZO LOPEZ, José Manuel. Impuesto sobre el Valor Afiadido. /En/ Manual de Derecho Tributario. Parte
Especial [dir. Juan MARTIN QUERALT; José Manuel TEJERIZO LOPEZ; Antonio CAYON GALIARDOQ]. 32 edicion.
Pamplona: Aranzadi, 2006, pgs. 610-611. RAMIREZ GOMEZ, Salvador. El Impuesto sobre el Valor Afiadido. Madrid:
Civitas, 1994, pgs. 79-81) a la exencion de las exportaciones y entregas intracomunitarias de bienes ( CUBERO
TRUYO, Antonio. El Impuesto sobre el Valor Afiadido (I). /En/ Curso de Derecho Tributario. Parte Especial. Madrid:
Tecnos, 2007, pg. 684) y a las entregas de bienes utilizados en operaciones exentas y las entregas de bienes que
hubieran determinado la exclusion total del derecho a deducir ( VICTORIA SANCHEZ, Antonio [coord.]. Memento
Préactico Francis Lefebvre. IVA 2007. Madrid: Ediciones Francis Lefebvre, 2007, pgs. 181-184).

118 Nuestra doctrina opone, en ocasiones, exenciones extrafiscales y exenciones técnicas en el IVA a la hora de
analizar la relevancia de los actos ilicitos en la realizacion del presupuesto de hecho de las mismas ( HERRERA
MOLINA, Pedro Manuel. Fiscalidad de los actos ilicitos... op. cit. pg. 174). Creemos, sin embargo, que el manejo del
concepto de «exencién técnica» puede conducir a ciertos equivocos. El concepto de exencién técnica en el IVA
resulta tan impreciso que, a los efectos que aqui interesan, lo mejor sera prescindir del mismo. Como ejemplo de
esta imprecision enumeramos algunos de los sentidos atribuidos por la doctrina al concepto. Asi se ha incluido entre
las exenciones técnicas: a las entregas de efectos timbrados de curso legal y a las distintas exenciones del sector del
juego ( TEJERIZO LOPEZ, José Manuel. Impuesto sobre el Valor Afiadido. /En/ Manual de Derecho Tributario. Parte
Especial [dir. Juan MARTIN QUERALT; José Manuel TEJERIZO LOPEZ; Antonio CAYON GALIARDQ]. 32 edicion.
Pamplona: Aranzadi, 2006, pgs. 610-611. RAMIREZ GOMEZ, Salvador. El Impuesto sobre el Valor Afiadido. Madrid:
Civitas, 1994, pgs. 79-81) a la exencién de las exportaciones y entregas intracomunitarias de bienes ( CUBERO
TRUYO, Antonio. El Impuesto sobre el Valor Afiadido (l). /En/ Curso de Derecho Tributario. Parte Especial. Madrid:
Tecnos, 2007, pg. 684) y a las entregas de bienes utilizados en operaciones exentas y las entregas de bienes que
hubieran determinado la exclusion total del derecho a deducir ( VICTORIA SANCHEZ, Antonio [coord.]. Memento
Préactico Francis Lefebvre. IVA 2007. Madrid: Ediciones Francis Lefebvre, 2007, pgs. 181-184).

119 En este caso con la complejidad afiadida de que las exenciones a la exportacion son plenas de modo que el IVA
soportado resulta deducible también para el sujeto pasivo.

Como ya hemos sefalado la interpretacién de esta exencion, al igual que la de cualquier
otra, debe partir necesariamente de su finalidad. Y, en este sentido, existe un acuerdo mas o
menos unanime en el sentido de que las exenciones en las exportaciones de bienes
encuentran un fundamento de caracter esencialmente técnico, en el sentido de permitir un
perfecto engarce en el sistema de tributacion internacional del consumo, asumido, de forma
mas o menos extendida, a nivel mundial. Sin animo de profundizar en una cuestion de
caracter extraordinariamente complejo, puede afirmarse que la exencion de las exportaciones
de bienes parte del principio de tributacidon en destino del consumo. De ese modo, para que
los bienes resultan gravados en el lugar en el que se consumen es necesaria la exencion de
la operacion de exportacion que vendra acompafiada, generalmente, por un gravamen a la
importacion en el estado de destino, semejante al que pesa sobre los bienes producidos en el
interior. lgualmente, es necesario que al exportador se le reconozca la deduccion plena del
impuesto soportado, para evitar las posibles distorsiones que podrian derivarse de una
repercusion del mismo via precios 120 10 relevante, en todo caso, es entender que las
exenciones a la exportacion no pueden catalogarse -al menos en el IVA- como incentivos a la
exportacion. Asi se excluye, a radice, la posibilidad de argumentar sobre la base de una

31



pretendida finalidad extrafiscal de estas exportaciones, sosteniendo que los beneficios
fiscales al comercio exterior no pueden abarcar exportaciones contrarias al ordenamiento

coe 121

juridico

120 La atr bucién de esta finalidad a las exenciones a la exportacién constituye, en la actualidad, un lugar comun por
lo que no consideramos necesario incluir referencias bibliogréaficas.

120 La atr bucion de esta finalidad a las exenciones a la exportacion constituye, en la actualidad, un lugar comin por
lo que no consideramos necesario incluir referencias bibliogréaficas.

121 En este sentido, resulta muy interesante la descripcion elaborada por MILATZ sobre la evolucion de la finalidad
de las exenciones a la exportacion en las sucesivas leyes reguladoras del Impuesto sobre el Valor Afiadido en
Alemania (de 1951, 1967 y 1980 respectivamente) y la influencia de las mismas en el problema de las actividades
ilicitas: MILATZ, Jirgen E. Umsatzsteuerbefreiung auch bei verbotswidrigen... op. cit. pgs. 326-327.

Y, partiendo de esta finalidad, la solucién del problema parece extraordinariamente sencilla.
Si la finalidad reside en permitir que las mercancias salgan del territorio con fiscalidad cero de
modo que el impuesto sobre el consumo que las grave sea precisamente el del estado de
destino parece tener todo el sentido que las exportaciones, aun ilegales, resulten también
exentas y que el exportador pueda deducir las cuotas de IVA soportado. De hecho, y como ya
anunciamos mas arriba, este razonamiento parece aflorar, aunque de forma timida y con un
peso muy relativo, en la sentencia  Lange ( TJCE 1993, 143) , cuando el TIJCE sefiala: «El
objetivo de dichas exenciones es no sujetar al IVA los (sic) consumidores de los Estados no
miembros, ya que dicho impuesto esta destinado a ser soportado exclusivamente por los
consumidores de la Comunidad>.

Quizas la sentencia Fischer ( TICE 1998, 131) merezca mas observaciones criticas 122

Como es sabido, ante la cuestién en torno a si un juego de ruleta ilegal debia entenderse o
no exento de IVA, conforme al apartado noveno del § 4 de la UstG ( Umsatzsteuergesetz)
alemana (exencion de las actividades reguladas en la Ley de Apuestas y Loterias y del juego
desarrollado por los casinos publicos autorizados) el TICE vuelve a utilizar, como argumento
central, el principio de neutralidad fiscal. Asi vuelve a repetirse la idea de que dicho principio,
en materia de percepcién de IVA, se opone a una diferenciacion generalizada entre
transacciones licitas e ilicitas, de lo que se deduce que los Estados miembros no pueden
reservar la exencion Unicamente a los juegos de azar que tengan caracter licito.

122 Esta misma posicion se ha repetido en pronunciamientos ulteriores. Ver en este sentido: STJICE de 17 de
febrero de 2005 ( TJCE 2005, 43) ( Finanzamt Gladbeck v. Edith Linneweber y Finanzamt Herne-West v. Savvas
Akritidis) asuntos acumulados C 453-02 y C-462-02.

122 Esta misma posicion se ha repetido en pronunciamientos ulteriores. Ver en este sentido: STICE de 17 de
febrero de 2005 (_TJCE 2005, 43) ( Finanzamt Gladbeck v. Edith Linneweber y Finanzamt Herne-West v. Savvas
Akritidis) asuntos acumulados C 453-02 y C-462-02.

Sin perjuicio de las extraordinarias dificultades técnicas que puede implicar el manejo del
principio de neutralidad en un ambito como el de los juegos de azar , Creo que la sentencia
Fischer vuelve a incidir en el error recurrente de dejar al margen de la interpretacion de las
normas reguladoras de exenciones la finalidad de éstas. En este orden de cosas, lo cierto es
gue partiendo del texto de la Directiva, en el que se regula la exencién que tratamos - las
apuestas, loterias y otros juegos de azar o de dinero, a reserva de las condiciones y limites
determinados por cada Estado miembro -, no termina de quedar clara la finalidad de la
misma. Sin embargo, atendiendo a las transposicion que determinados Estados miembros
han realizado en sus leyes particulares del Impuesto ! 4, asi como a ciertas reflexiones
emanadas del TJCE o de las conclusiones de abogados generales del mismo 125, no parece
aventurado inferir que estamos ante una exencion orientada a evitar las eventuales
sobreimposiciones que podrian derivar de la acumulacion del Impuesto sobre el Valor
Afadido y de determinados impuestos nacionales no armonizados que pueda recaer,
precisamente, sobre los juegos de azar 126 Es esta finalidad la que permitiria entender
correctamente el precepto, eximiendo al intérprete de dificiles valoraciones fundamentadas
en el principio de neutralidad. Y, en este sentido, lo determinante a la hora de entender si el
servicio podia entenderse 0 no exento en el impuesto, no vendria dado tanto por la legalidad
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o ilegalidad del mismo como, sobre todo, por su eventual sujecion al impuesto nacional que
pueda recaer sobre los juegos de azar. En este sentido si tal juego ilegal de ruleta no

estuviera sujeto al impuesto nacional podria entenderse sujeto y no exento de IVA. A la
inversa, en caso de tratarse de un juego sujeto al impuesto correspondiente del Estado
miembro -en el caso resuelto Alemania- el servicio deberia entenderse exento de IVA. De no
ser asi, y resolviendo el supuesto a partir del principio de neutralidad, seria perfectamente
posible que el juego (ilegal) pudiera resultar exento de IVA y no sujeto al impuesto nacional
gue eventualmente pueda recaer sobre los juegos de azar 127y 1o cierto es que no sélo
desde la 6ptica del propio principio de neutralidad 128 5ino analizando el problema desde la
I6gica mas elemental la solucién no parece satisfactoria.

123 Un botén de muestra de estas enormes dificultades son las Conclusiones del Abogado General Stix Hackl de 8
de julio de 2004 en el asunto Finanzamt Gladbeck v. Edith Linneweber (particularmente apartados 31 y siguientes).

123 Un botén de muestra de estas enormes dificultades son las Conclusiones del Abogado General Stix Hackl de 8
de julio de 2004 en el asunto Finanzamt Gladbeck v. Edith Linneweber (particularmente apartados 31 y siguientes).

124 En este sentido puede consultarse, por ejemplo, el articulo 20. Uno.19 de la LIVA (RCL 1992, 2786 y RCL 1993
401) espafiola que considera exentas las siguientes operaciones: «Las loterias y juegos organizados por el
Organismo Nacional de Loterias y apuestas del Estado, la Organizacién Nacional de Ciegos y por los organismos
correspondientes de las Comunidades Auténomas, asi como las actividades que constituyan los hechos imponibles

de la tasa sobre rifas, tdmbolas, apuestas y combinaciones aleatorias o de la tasa que grava los juegos de suerte,

envite o azar».

125 En este sentido pueden resultar Utiles las reflexiones realizadas por el Abogado General Jacobs en las
Conclusiones presentadas el 3 de marzo de 1994 en el asunto N. J. Glawe und Unterhaltungsgerate
Aufstellungsgesellschaft mbH. & Co.KG v. Finanzamt Hamburg-Barmbeck-Uhlenhorst (apartado 9).

126 De hecho, ésa es la finalidad que la doctrina mayoritaria asigna a esas exenciones tanto en Espafia como en
Alemania: KRAEUSEL, Jorg. /En/ Umsatzsteuergesetz. UStG mit Nebenbestimmungen, Gemeinschaftsrecht.
Kommentar. Bonn-Berlin: Stollfu3, 1995, Band 1, § 4 Nr. 9, Rz. 14. 34. Erg.-Lfg./november 2001. DZIADKOWSKI,
Dieter. Umsatze aus Geldspielautomaten umsatzsteuerfrei. Anmerkung /En/ Umsatzseuer- und Verkehrsteuer, 2002,
pg. 162. DZIADKOWSKI, Dieter. Rien ne va plus. -Bundestag und Bundesrat uneins Uber Umsatzbesteurung von
Geldspielgeraten. /En/ Umsatzsteuer-Rundschau, 2005, pg. 485. KLENK, Friedrich. /En/ Umsatzsteuergesetz
(Mehrwertsteuer). Kommentar. (Gunther Rau; Erich Dirrwachter; Hans Flick; Reinhold Geist, Begr.)... op. cit. Band II,
§ 4 Nr. 9 Rz. 133 Lfg. 129 februar 2007. RAMIREZ GOMEZ, Salvador. El Impuesto sobre el Valor Afiadido... op. cit.
pg. 79.

127 Este extremo ha sido advertido en numerosas ocasiones por la propia doctrina alemana muy critica, en todo
caso, con la Sentencia Fischer: DZIADKOWSKI, Dieter. EuGH-Rechtsprechung zur umsatzsteuerlichen
Behandlung... op. cit. pg. 298. KRAEUSEL, Jorg. /En/ Umsatzsteuergesetz. UStG mit Nebenbestimmungen,
Gemeinschaftsrecht. Kommentar... op. cit. Band 1, § 4 Nr. 9, Rz. 20.3. 34. Erg.-Lfg./november 2001. DZIADKOWSKI,
Dieter. Umsatze aus Geldspielautomaten... op. cit. pg. 162.

128 Seguramente para salvar el nuevo escollo que puede plantear al principio de neutralidad un pronunciamiento

como Fischer el Abogado General Jacobs en sus conclusiones al citado asunto (apartado 29) realiza algunas
afirmaciones que dificilmente pueden compartirse: «Estimo que, para aplicar el principio de neutralidad fiscal en

casos como el que nos ocupa, el IVA se ha de considerar de forma aislada. No seria viable permitir a los Estados
miembros que tomaran en consideracion la sujecion de las operaciones licitas a otros impuestos no armonizados,

sean directos o indirectos, cuyo importe podria corresponder o no con el IVA que se pretende recaudar por las
operaciones ilicitas». En sentido semejante, aunque sin mencién expresa al principio de neutralidad, creo que deben
entenderse las afirmaciones del TICE en el apartado 30 de la sentencia Fischer (( TJICE 1998, 131) : «... el sistema
comun del IVA quedaria desvirtuado si los Estados miembros, pudieran modular su aplicacion en funcion de la
existencia de otros tributos no armonizados» .

En definitiva puede comprobarse que la solucién propuesta respecto a las normas de
exencion no difiere en exceso de la que hemos tratado de desarrollar sistematicamente al hilo
de la sujecion al IVA de los negocios ilicitos. El elemento mas relevante, por encima incluso
de consideraciones de caracter sistematico, es precisamente la finalidad de la norma que se
interpreta, sea ésta la reguladora del hecho imponible o de la exencién.





