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I. Introduccion

1. El articulo 28, apartado 2, de la Sexta
Directiva del IVA? (en lo sucesivo, «Sexta
Directiva») faculta a los Estados miembros
para mantener transitoriamente exenciones
en determinadas circunstancias. En virtud
de esta disposicion, el Reino Unido aplica el
tipo cero del impuesto (zero-rating) para las
entregas de productos alimenticios, vincu-
lado al derecho a la deduccién del impuesto
soportado.

2. Sin embargo, la exencién no rige para
determinados productos de confiteria
(confectionery). Las autoridades tributarias
asignaron inicialmente esta categoria a las
pastas de té comercializadas por Marks &
Spencer, sometiéndolas asi al tipo normal

1 — Lengua original: aleman.

2 — Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977,
Sexta Directiva en materia de armonizacién de las legisla-
ciones de los Estados miembros relativas a los impuestos
sobre el volumen de negocios — Sistema comtin del impuesto
sobre el valor anadido: base imponible uniforme (DO L 145,
p- 1; EE 09/01, p. 54).

del impuesto. En 1994 cambiaron de criterio
y calificaron las pastas de té como alimentos
con trato fiscal privilegiado. A continuacidn,
Marks & Spencer reclamé el reembolso de
los impuestos satisfechos.

3. La particularidad del caso reside en que
la exencién aplicable es una exencién de
Derecho interno que se aparta de las disposi-
ciones generales de la Directiva pero que, de
forma excepcional, se permite mantener. En
consecuencia, la House of Lords se pregunta
hasta qué punto rigen a este respecto los
principios del sistema comun del impuesto
sobre el valor anadido y, en su caso, si la
normativa nacional en materia de devolu-
cién de impuestos, en especial la objecién
del enriquecimiento sin causa prevista para
determinados casos, se corresponde con los
preceptos del Derecho comunitario.
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II. Marco legal

A. Derecho comunitario

4. El articulo 12 de la Sexta Directiva
contiene disposiciones sobre el tipo imposi-
tivo. El articulo 12, apartado 1, establece que
para las operaciones gravadas «el tipo apli-
cable serd el vigente en el momento en que
el impuesto se haga exigible». El articulo 12,
apartado 3, determina la aplicacién del tipo
impositivo normal,® si bien determinadas
prestaciones podran ser sometidas a tipos
reducidos.

5. El articulo 28, apartado 2, de la Sexta
Directiva permitié a los Estados miembros
mantener transitoriamente excepciones a esa
norma; en su versién original, rezaba como
sigue:

«Los tipos reducidos y las exenciones con
devolucidn, en su caso, de las cuotas pagadas

3 — Mediante la Directiva 92/111/CEE del Consejo, de 14 de
diciembre de 1992, que modifica la Sexta Directiva y por la
que se establecen medidas de simplificacién (DO L 384, p. 47)
se introdujo por tiempo limitado el tipo impositivo minimo
del 15 %. El periodo de vigencia del tipo impositivo normal
minimo se amplié sucesivamente, en tltimo lugar hasta 2010,
mediante la Directiva 2005/92/CE del Consejo, de 12 de
diciembre de 2005, por la que se modifica la Sexta Directiva
en lo que respecta al periodo de aplicacién del tipo impositivo
normal minimo del IVA (DO L 345, p. 19).

4 — Los preceptos de la Directiva relativos a la cuantia de los tipos
reducidos y las prestaciones a las que se pueden aplicar (véase
al respecto el anexo H de la Sexta Directiva) fueron armoni-
zandose gradualmente.
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en la fase precedente, que existiesen el 31 de
diciembre de 1975 y que respondan a los
criterios enunciados en el articulo 17 de la
Segunda Directiva del Consejo, de 11 de abril
de 1967, podran mantenerse hasta una fecha
que serd adoptada por el Consejo, por unani-
midad y a propuesta de la Comisién, pero
que en ningin caso podrd ser posterior a la
supresion de los gravimenes en la importa-
cién y de las desgravaciones en la exporta-
cién en los intercambios entre los Estados
miembros. Los Estados miembros tomardn
las medidas pertinentes para asegurar la
declaracién por los sujetos pasivos de los
datos que sean necesarios para determinar
los recursos propios correspondientes a estas
operaciones.

Cada cinco afos, y previo informe de la
Comision, el Consejo procederd a una recon-
sideraciéon de los tipos reducidos y de las
exenciones mencionadas anteriormente y
adoptard en su caso, por unanimidad y a
propuesta de la Comisién, las medidas que
sean necesarias para asegurar su progresiva
supresion.»

6. Mediante la Directiva 92/77/CEE,” el
articulo 28, apartado 2, obtuvo la siguiente
redaccion:

5 — Directiva del Consejo, de 19 de octubre de 1992, por la que
se completa el sistema comun del impuesto sobre el valor
anadido y se modifica la Sexta Directiva (aproximacion de los
tipos del IVA) (DO L 316, p. 1).
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«No obstante lo dispuesto en el apartado
3 del articulo 12, durante el periodo transi-
torio [°] contemplado en el apartado 1 del
articulo 28 decimotercero se aplicaran las
siguientes disposiciones:

a) Podran mantenerse las exenciones con
devolucién del impuesto abonado en la
fase anterior, asi como los tipos impo-
sitivos reducidos inferiores al minimo
establecido por el apartado 3 del arti-
culo 12 para los tipos reducidos que el
1 de enero de 1991 fuesen aplicables,
que se ajusten a la legislacién comuni-
taria y cumplan los requisitos fijados
en el ultimo guién del articulo 17 de la
segunda Directiva del Consejo, de 11 de
abril de 1967. !

[...]»

B. La legislacion nacional

7. En el Reino Unido, las entregas de
productos alimenticios se someten en general

6 — Segtn el articulo 28 decimotercero, parrafo tercero, segunda
frase, de la Sexta Directiva, el plazo de aplicacién del régimen
transitorio quedard automaticamente prorrogado hasta la
fecha de entrada en vigor del régimen definitivo, que no ha
sido adoptado hasta ahora.

7 — El pasaje pertinente de la Directiva 67/228/CEE del Consejo,
de 11 de abril de 1967, Segunda Directiva en materia de
armonizacién de las legislaciones de los Estados miem-
bros relativas a los impuestos sobre el volumen de nego-
cios — Estructura y modalidades de aplicacién del sistema
comun del impuesto sobre el valor afadido (DO 71, p. 1303;
EE 09/01, p. 6) decia: «En prevision del paso de los sistemas
vigentes actualmente de impuestos sobre volumen de nego-
cios al sistema comun sobre el Valor Anadido, los Estados
miembros estardn facultados [...] para disponer (hasta el
momento de la derogacién de los gravamenes a la impor-
tacién y de las desgravaciones a la exportacion en los inter-
cambios entre los Estados miembros), por razones de interés
social bien definidas y en favor de los consumidores finales,
la aplicacién de tipos impositivos bonificados, o incluso de
exenciones con devolucién en su caso de las cuotas imposi-
tivas ingresadas en la fase anterior, en el grado en que la inci-
dencia global de estas medidas no supere la de los incentivos
y desgravaciones aplicados en el régimen actual.»

a un IVA de tipo cero [articulo 30 y anexo 8,
parte II, grupo 1, punto 1, de la Value Added
Tax Act 1994 (Ley britdnica del IVA de
1994)]. Los productos de confiteria (confec-
tionery) estan excluidos de este trato de favor
y tributan al tipo normal. Sin embargo, hay
una excepcion para los pasteles, pastas y
galletas, que gozan también del tipo cero
de los alimentos. Pero las galletas recu-
biertas total o parcialmente de chocolate
son consideradas, a su vez, como productos
de confiteria gravados con el tipo normal del
impuesto.

8. El articulo 80 de la Value Added Tax Act
1994 prevé, en determinadas circunstancias,
el derecho al reembolso del IVA indebida-
mente satisfecho:

«1) Quien, antes o después de la entrada
en vigor de esta Ley, haya entregado a los
Commissioners una suma como IVA sin
causa juridica, tendrd derecho al reembolso
de dicha suma.

3) Frente al derecho previsto en este articulo
podra objetarse que el reembolso de la suma
generard un enriquecimiento sin causa en el
reclamante.»
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9. En el momento relevante para el proce-
dimiento principal, esta norma sélo afectaba
a los contribuyentes netos, es decir, sujetos
pasivos que en un periodo tributario deben
al fisco por el IVA un importe més alto del
que pueden computar como deduccion del
impuesto soportado en la liquidacion. Frente
a ellos estdn los repayment traders (comer-
ciantes a reembolsar), que son los que tienen
derecho a una devoluciéon del impuesto
debido al exceso de impuestos soportados
en un determinado periodo tributario. Para
éstos no hay ninguna disposicién equivalente
al articulo 80, apartado 3.°

III. Hechos, procedimiento y cuestiones
prejudiciales

10. Desde 1973, los Commissioners of
Customs and Excise (Administracién tribu-
taria competente en materia de recauda-
cién del IVA en el Reino Unido) aplicaban
a las pastas de té comercializadas por Marks
& Spencer el tipo normal del IVA, pues su
aspecto era de galletas recubiertas de choco-
late. Sin embargo, en septiembre de 1994,
los Commissioners admitieron que debian
haber clasificado esas pastas de té como
pasteles y, por lo tanto, haberles aplicado
el tipo cero del impuesto. Marks & Spencer
reclamé entonces la devolucién de todo el
IVA, por importe de 3,5 millones de GBP,
que habia declarado indebidamente a lo largo
de esos anos.

8 — No fue hasta la incoacién de un procedimiento por incum-
plimiento con motivo del trato desigual a estos dos grupos de
sujetos pasivos que el Reino Unido introdujo, con efectos de
26 de mayo de 2005, una regla de enriquecimiento también
para los repayment traders.
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11. Los Commissioners objetaron, basin-
dose en el articulo 80, apartado 3, de la
Value Added Tax Act 1994, que Marks &
Spencer habia repercutido el 90 % del IVA
a sus clientes. El VAT Tribunal (Tribunal
en materia de IVA) aceptd este argumento
y resolvié6 que Marks & Spencer sélo tenia
derecho al 10 % de la suma reclamada, y
aplicéd ademds una regla de prescripcion con
efectos retroactivos.

12. Marks & Spencer llevé la causa hasta la
Court of Appeal. Junto a la devolucién de
impuestos por las pastas de té, el procedi-
miento versé sobre otra pretension de reem-
bolso en relacién con el tratamiento fiscal
de los cheques regalo. La Court of Appeal
remiti6 una peticién de decisiéon prejudicial al
Tribunal de Justicia sobre la compatibilidad
de las reglas de prescripcién con el Derecho
comunitario. Para la Court of Appeal, sélo la
cuestion del tratamiento fiscal de los cheques
regalo continuaba siendo dudosa, pues, en
cuanto a las pastas de té, consideraba, a
toda evidencia, que no habia que atenerse a
lo dispuesto en el Derecho comunitario ya
que no existia una armonizacién del tipo del
impuesto en la Sexta Directiva.

13. En su sentencia de 11 de julio de 2002 (en
lo sucesivo, «sentencia Marks & Spencer I»),’
el Tribunal de Justicia no se ocupé de la

9 — C-62/00, Rec. p. [-6325.
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devolucién de impuestos por las pastas de
té, ateniéndose a las cuestiones prejudiciales.
No obstante, en las conclusiones sobre ese
asunto, el Abogado General Geelhoed hizo
una observacién accesoria sobre las pastas de
té, calificando de inequivoca infraccion del
Derecho comunitario la exclusiéon del reem-
bolso del IVA.'™ Sin embargo, la Court of
Appeal desestim¢ la demanda con respecto al
IVA de las pastas de té.

14. Ante la postura de la Comision y las
conclusiones del Abogado General Geel-
hoed en el asunto Marks & Spencer I, la
House of Lords, que a continuacién se ocupé
del litigio, se vio compelida a plantear al
Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones
prejudiciales:

1) Cuando, en virtud del articulo 28,
apartado 2, letra a), de la Sexta Direc-
tiva [...] (tanto antes como después de
su modificaciéon en 1992 mediante la
Directiva 92/77), un Estado miembro
ha mantenido en su normativa nacional
sobre el IVA una exencién con devo-
lucién del impuesto soportado para
determinadas entregas o prestaciones
especificas, ;tiene el operador econé-
mico que realiza tales entregas o presta-
ciones un derecho directamente exigible,
en virtud del Derecho comunitario, a
que éstas queden sujetas a un tipo de
gravamen cero?

10 — Conclusiones de 24 de enero de 2002 en el asunto Marks &
Spencer I, citado en la nota 9, punto 44.

2) En el supuesto de respuesta negativa a
la primera cuestioén, cuando, en virtud
del articulo 28, apartado 2, letra a), de la
Sexta Directiva [...] (tanto antes como
después de su modificacién en 1992
mediante la Directiva 92/77), un Estado
miembro ha mantenido en su norma-
tiva nacional sobre el IVA una exenciéon
con devolucién del impuesto soportado
para determinadas entregas o presta-
ciones especificas, pero ha interpretado
erréneamente esta normativa nacional,
dando lugar a que fueran gravadas al
tipo normal algunas entregas o presta-
ciones que, con arreglo a su normativa
nacional, podrian haberse acogido a la
exencién con devolucién del impuesto
soportado, ;se aplican los principios
generales del Derecho comunitario,
incluido el de neutralidad fiscal, de modo
que confieren al operador econémico
que realiz6 esas entregas o prestaciones
un derecho a recuperar los importes
erréneamente pagados en relaciéon con
dichas entregas o prestaciones?

3) En caso de respuesta afirmativa a la
primera o a la segunda cuestion, ;se
aplican los principios de igualdad de
trato y de neutralidad fiscal, en principio,
de modo que resultarfan vulnerados
si no se devolviera al operador econé-
mico en cuestion el importe total que

I-2291
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err6neamente se le repercutié por las
entregas o prestaciones que realiz6, en
circunstancias en las que:

— si se le devolviera todo el importe, el
operador econémico se beneficiaria
de un enriquecimiento injusto, y

— la normativa interna establece que
el impuesto ingresado en exceso no
puede devolverse en tanto origine
el enriquecimiento injusto del
operador econémico, pero

— la normativa interna no contiene
ninguna disposicién similar a la
referida en el [guidn anterior] para
el caso de solicitudes de devolucion
presentadas por los “repayment
traders”? (Un “repayment trader”
es aquel sujeto pasivo que en un
determinado periodo impositivo no
paga IVA a las autoridades nacio-
nales competentes, sino que recibe
de éstas una determinada cantidad
porque, en ese periodo, el importe
del IVA que tiene derecho a deducir
supera el importe del IVA deven-
gado por las entregas o prestaciones
que realizo).

¢Influye en la respuesta a la tercera cues-
tién el hecho de que se pruebe o no que la
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5)

diferencia de trato entre los operadores
econémicos que solicitan la devolucion
del impuesto repercutido pagado en
exceso, y los que solicitan la devolucién
de los importes adicionales mediante
la deduccién del IVA soportado (resul-
tante de haber declarado en exceso el
IVA repercutido) ha causado, o no, una
pérdida econémica o una desventaja a
los primeros y, de ser asi, cémo?

Si en la situacién descrita en la tercera
cuestiéon se aplican los principios del
Derecho comunitario de igualdad de
trato y de neutralidad fiscal, que de otro
modo se estarfan infringiendo, ;exige o
permite el Derecho comunitario que un
organo jurisdiccional corrija dicha dife-
rencia de trato estimando la demanda de
un operador econémico para que se le
devuelva el impuesto pagado en exceso,
aunque le ocasione con ello un enrique-
cimiento injusto, o exige o permite que
el drgano jurisdiccional ofrezca otro
remedio (y, de ser asi, cudl)?

15. En el procedimiento ante el Tribunal de
Justicia han presentado observaciones Marks
& Spencer, Irlanda y los Gobiernos del Reino
Unido y de Chipre, ademés de la Comisién
de las Comunidades Europeas.
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IV. Apreciacion juridica

A. Observacion inicial

16. La Sexta Directiva equiparé en gran
medida la recaudacion del IVA en los
distintos Estados miembros. Sin embargo,
sus disposiciones no son excluyentes: ademas
de conceder a los Estados miembros diversas
posibilidades de eleccién para la adaptacion
del Derecho interno y libertad de definicién
de conceptos, la Directiva permite, en parti-
cular en su articulo 28, el mantenimiento
de determinadas exenciones nacionales de
forma transitoria.

17. En este sentido, en el procedimiento
principal hay tres extremos que no se
discuten:

— La norma de Derecho interno sobre la
aplicacion del tipo de gravamen cero con
el derecho a la deduccion del impuesto
soportado sobre productos alimenticios,
con excepcion de ciertos productos de
confiteria, es compatible con el articulo
28, apartado 2, de la Sexta Directiva.

— La administracién tributaria aplicé erré-
neamente esta norma entre 1973 y 1994,

al no aplicar el tipo cero a las pastas de té
de Marks & Spencer.

— Marks & Spencer pudo repercutir el IVA
a sus clientes.

18. En esencia, lo que requiere aclaracién es
la cuestién de si es compatible con el Derecho
comunitario el hecho de que la Value Added
Tax Act 1994 excluya el derecho a la devo-
lucién, en las presentes circunstancias, por
enriquecimiento sin causa, pero no en otros
casos de correccion posterior de la tribu-
tacion (para los repayment traders). A este
problema se refieren las cuestiones tercera a
quinta.

19. A juicio de la House of Lords, debe
determinarse, en cierto modo como cuestién
previa, si nos encontramos siquiera en un
terreno en que sea de aplicacion el Derecho
comunitario y éste otorgue ciertos derechos
a los sujetos pasivos. A esta problemadtica se
dedican las cuestiones primera y segunda, de
las que me ocuparé simultineamente.

B. Sobre las cuestiones primera y segunda

20. En la sentencia Marks & Spencer I, el
Tribunal de Justicia subrayé que los Estados

I-2293
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miembros no sélo estdn obligados a adaptar
correctamente el Derecho nacional a la direc-
tiva, sino que los particulares también estdn
legitimados para reclamar ante los érganos
jurisdiccionales que las medidas nacio-
nales de adaptaciéon se apliquen de manera
que se alcance el resultado que la Directiva
persigue.

21. Partiendo de la reiterada jurispru-
dencia, el Tribunal de Justicia ha declarado
ademas que el derecho a obtener la devolu-
cion de cantidades percibidas por un Estado
miembro cuando se han infringido las
normas de Derecho comunitario es la conse-
cuencia y el complemento de los derechos
conferidos a los justiciables por las disposi-
ciones comunitarias. >

22. Los Estados miembros intervinientes en
el presente litigio defienden ahora la tesis de
que el articulo 28, apartado 2, letra a), de la
Sexta Directiva en cierto modo excluye de
la aplicacidon de la Directiva las exenciones
nacionales. Al igual que la Court of Appeal,
extraen de la recién expuesta jurispru-
dencia las siguientes conclusiones: ya que
no existe ningdn derecho juridico-comu-
nitario a la aplicacién del tipo cero, sino un
derecho con arreglo al Derecho nacional no
armonizado, tampoco hay ningdin derecho

11 — Citada en la nota 9, apartado 27.

12 — Sentencia Marks & Spencer I, citada en la nota 9, apartado
30, que se remite a las sentencias de 2 de febrero de 1988,
Barra (309/85, Rec. p. 355), apartado 17; de 6 de julio de
1995, BP Soupergaz (C-62/93, Rec. p. 1-1883), apartado 40;
de 9 de febrero de 1999, Dilexport (C-343/96, Rec. p. 1-579),
apartado 23, y de 8 de marzo de 2001, Metallgesellschaft y
otros (C-397/98 y C-410/98, Rec. p. 1-1727), apartado 84.
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juridico-comunitario a la devolucién de
impuestos indebidamente recaudados. Tal
devolucidn se somete Gnicamente al Derecho
interno, el cual no ha de apreciarse, en el
presente caso, con arreglo a lo dispuesto en el
Derecho comunitario.

23. Sin embargo, considero falsa la premisa
de que en los casos del articulo 28, apartado
2, letra a), de la Sexta Directiva el 4mbito de
aplicacién de ésta no quede abierto, o que
la Directiva no confiera aqui a los sujetos
pasivos ningin derecho a la aplicacion del
tipo cero ni al reembolso en el supuesto de la
errénea inaplicacion de ese tipo cero.

— Aplicaciéon del Derecho comunitario a
exenciones no armonizadas

24. El articulo 1, apartado 1, de la Primera
Directiva del IVA" ya dejaba claro que se

13 — Directiva 67/227/CEE del Consejo, de 11 de abril de 1967,
Primera Directiva en materia de armonizacién de las legis-
laciones de los Estados miembros relativas a los impuestos
sobre el volumen de los negocios (DO 71, p. 1301;
EE 09/01, p. 3). Con efectos de 1 de enero de 2007, la
Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de
2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor
afiadido (DO L 347, p. 1), sustituy6 a la Primera Directiva
del IVA. Su articulo 1, apartado 1, establece, a imagen de
la norma anterior: «La presente Directiva regula el sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido (IVA)».
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habia de introducir un sistema completo del
impuesto sobre el valor afiadido, aunque atn
no se armonizaran los tipos de gravamen y
las exenciones: '

«Los Estados miembros sustituirdn su
sistema actual de impuestos sobre el
volumen de negocios por el sistema comun
de impuesto sobre el valor anadido definido
en el articulo 2.»

25. Es cierto que el sistema comtdn del
impuesto sobre el valor anadido sigue
dejando a los Estados miembros amplios
margenes de apreciacién, y que permite
excepciones y regulaciones especiales. En
particular, ain no han sido totalmente armo-
nizados el tipo normal del impuesto ni el
tipo o los tipos reducidos. Sin embargo, los
Estados miembros deben mantener dichos
tipos dentro de unos ciertos limites. Pero
cuando los Estados miembros aprovechan
esos margenes y excepciones, no estan
abandonando el ambito de aplicacién de la
Directiva.

14 — Véase también el octavo considerando, que reza: «Consi-
derando que la sustitucién de los sistemas de impuestos
cumulativos en cascada vigentes en la mayoria de los
Estados miembros por el sistema comun de impuesto sobre
el valor anadido, deberd conducir, incluso en el supuesto de
que los tipos impositivos y las exenciones no sean armo-
nizados simulténeamente en el tiempo, a una neutralidad
en la competencia, en el sentido de que en el interior de
cada pais las mercancias de naturaleza anédloga soporten la
misma carga fiscal, sea cual fuere la longitud del circuito
de produccién y distribucion de las mismas, y de que, en
el comercio internacional, el importe de la carga soportada
por las mercaderias sea debidamente evaluado con el fin
de que pueda concederse una compensacién exacta de su
cuantia; que, habida cuenta de esta circunstancia, conviene
establecer que en la primera etapa los Estados miembros
adopten un sistema comun de impuesto sobre el valor
anadido, sin que sea precisa una paralela armonizacién de
los tipos impositivos y de las exenciones.»

26. Esto también se puede predicar del
articulo 28, apartado 2, letra a), de la Sexta
Directiva, que permite mantener exenciones
con devolucion del impuesto abonado en la
fase anterior, asi como los tipos impositivos
reducidos inferiores al minimo establecido
por el articulo 12, apartado 3, para los tipos
reducidos.

27. Esta disposicién se dirige, entre otras
cosas al zero-rating. ° Si se hubiera tratado
tan sélo de permitir determinados tipos
impositivos especialmente bajos, no habria
sido necesaria la mencién del derecho a la
deduccion de las cuotas pagadas en las fases
precedentes. En efecto, normalmente no
afecta al derecho a la deduccién del impuesto
soportado con arreglo a la Directiva cuando
las operaciones por las que se soporta el IVA
estan relacionadas con operaciones por las
que se repercute el IVA y a las que se aplica
un tipo reducido. Realmente, no deberia
permitirse s6lo una excepcién al articulo
12, apartado 3, de la Sexta Directiva, sino
al mismo tiempo también a su articulo 17,
apartado 2, que permite la deduccion del
impuesto soportado unicamente por pres-
taciones que se utilicen para las necesidades
de las operaciones gravadas, propias del
sujeto pasivo. Dado que en la aplicacion del
tipo impositivo cero, sélo se puede hablar
ficticiamente, en todo caso, de operaciones
gravadas, el articulo 28, apartado 2, letra a),
precisaria la indicacién expresa de que el

15 — Véase la propuesta de la Comisién de 29 de junio de 1973
para la Sexta Directiva del Consejo en materia de armoni-
zacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas
a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido: base imponible
uniforme, Boletin de las Comunidades Europeas, suple-
mento 11/73, p. 31. Sobre los efectos del zero-rating, véanse
mis conclusiones de 4 de mayo de 2006, en el asunto Talacre
Beach Caravan Sales (sentencia de 6 de julio de 2006,
C-251/05, Rec. p. I-6269), puntos 22 y 23.
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derecho a la deduccion del impuesto sopor-
tado también existe en el caso de un tipo
impositivo reducido (a cero).

28. A pesar de que, de ese modo, puedan
mantenerse normativas nacionales contra-
rias a la Directiva en un doble aspecto, esto
no significa que las operaciones a las que se
apliquen estas normas excepcionales queden
totalmente al margen del ambito de aplica-
cién de la Directiva. Antes bien, para ellas
rigen todas las disposiciones de la Direc-
tiva, asi como los principios generales del
Derecho, que los Estados miembros deben
tener en cuenta en la adaptacion del Derecho
interno y en la aplicacién de aquéllas,'®
incluso en relacion con dichas operaciones,
en tanto el articulo 28, apartado 2, no admita
excepciones.

29. Excluir totalmente del ambito de apli-
cacion de la Sexta Directiva las operaciones
sometidas a la regulacién tributaria excep-
cional con arreglo a su articulo 28, apar-
tado 2, letra a), no resulta conciliable con la
redaccion literal de la disposicién. Tal como

16 — Acerca de la consideracion de los principios generales del
Derecho, especialmente los derechos fundamentales, en
la adaptacion del Derecho nacional y en la aplicacion del
Derecho comunitario, véanse: sentencia de 25 de noviembre
de 1986, Klensch y otros (201/85 y 202/85, Rec. p. 3477),
apartados 8 a 10; de 13 de julio de 1989, Wachauf, (5/88
Rec. p. 2609), apartado 19; de 18 de junio de 1991, ERT
(C-260/89, Rec. p. 1-2925), apartados 42 y ss; de 3 de
diciembre de 1998, Belgacodex (C-381/97, Rec. p. 1-8153),
apartado 26; de 27 de abril de 2006, Comisién/Alemania
(C-441/02, Rec. p. 1-3449), apartados 107 y 108, y de 11 de
mayo de 2006, Federation of Technological Industries y
otros (C-384/04, Rec. p. [-4191, apartado 29).
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demuestra la referencia que la frase inicial y
la letra a) del articulo 28, apartado 2, hacen a
la desviacion de lo dispuesto en el articulo 12,
apartado 3, tan solo se concede una dispensa
respecto de determinados preceptos de la
Directiva. Ademds, entender el articulo 28,
apartado 2, letra a), como una suerte
de excepcion sectorial para determinadas
operaciones iria en contra del principio de
interpretar restrictivamente las disposiciones
excepcionales.

30. Como ya expuse en mis conclusiones en
el asunto Talacre Beach Caravan Sales, este
argumento viene reforzado por el requisito
introducido en 1992 en el articulo 28, apar-
tado 2, letra a), de que las exenciones nacio-
nales cuyo mantenimiento se permite tienen
que ser compatibles con el Derecho Comuni-
tario. '® Nétese, por tiltimo, que este afiadido
tiene solamente valor aclaratorio. Indepen-
dientemente de él, es obligatoria la sumision
al Derecho comunitario (incluidas las demas
disposiciones de la propia Sexta Directiva).
Por lo tanto, en cuanto a los periodos a los
que se refieren las reclamaciones de devo-
lucién, no es preciso diferenciar entre los
momentos anterior y posterior a la introduc-
cién del mencionado pasaje.

17 — Véanse a este respecto las conclusiones en el asunto Talacre
Beach Caravan Sales, citadas en la nota 15, punto 17 y la
jurisprudencia alli citada. En cuanto a las exenciones del
articulo 28, apartado 3, letra a), de la Sexta Directiva, véase
también la sentencia de 7 de diciembre de 2006, Eurodental
(C-240/05, Rec. p. I-11479), apartado 54.

18 — Citadas en la nota 15, apartado 24.
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31. La sentencia Comisién/Francia confirma
también esta conclusion. En ella, el Tribunal
de Justicia consideré que el mantenimiento,
con arreglo al articulo 28, apartado 2, letra a),
de la Sexta Directiva, de un tipo imposi-
tivo especialmente reducido del 2,1 % sobre
los medicamentos reembolsables, cuando
la entrega de medicamentos no reembol-
sables se grava al tipo del 5,5 %, sélo podia
ser admitido si no vulneraba el principio
de neutralidad fiscal inherente al sistema
comun del IVA." Por lo tanto, el Tribunal
de Justicia no se vio impedido para tener en
cuenta este principio consustancial al sistema
comun del IVA por el hecho de que Francia
hubiera mantenido una exencién conforme
al articulo 28, apartado 2, letra a).

. , . 20
32. La sentencia Idéal Tourisme,” a la que
se remiten los Estados miembros intervi-
nientes, no contradice este razonamiento.

33. En aquel asunto, una compaiiia de auto-
cares consideraba que existia infraccion
del principio de igualdad de trato, pues sus
servicios de transporte internacional e intra-
comunitario de viajeros se sometian al IVA,
mientras que el transporte aéreo de viajeros
estaba exento de ese impuesto. La exencion
fiscal del trafico aéreo con arreglo al Derecho
belga se basaba en el articulo 28, apartado 3,
letra b), de la Sexta Directiva, que permitia

19 — Sentencia de 3 de mayo de 2001, Comisién/Francia
(C-481/98, Rec. p. 1-3369), apartado 21.

20 — Sentencia de 13 de julio de 2000 (C-36/99, Rec. p. I-6049).

a los Estados miembros continuar dejando
exentas, durante el periodo transitorio,
determinadas operaciones que en principio,
conforme a la Directiva, si estaban sujetas.

34. El Tribunal de Justicia indic6, en primer
lugar, que la Sexta Directiva sélo habia
armonizado parcialmente las dlSpOSlClOl‘leS
de los Estados miembros sobre el IVA.*! Y
prosiguid: «Asi pues, en la medida en que
un Estado miembro mantenga tales dispo-
siciones, no estard llevando a cabo la adap-
tacion de su Derecho interno a la Sexta
Directiva, y no infringe, por lo tanto, ni esta
Directiva ni los principios generales del
Derecho Comumtarlo que, segun la sentencia
Klensch y otros, [ ] los Estados miem-
bros deben res;)etar al aplicar la normativa
comunitaria.»

35. Teniendo en cuenta el contexto de esta
resolucion, interpreto la citada declaracion
del Tribunal de Justicia en el sentido de que
no quiso descartar toda aplicaciéon de los
preceptos comunitarios cuando a algunas
operaciones les fueran aplicables dispo-
siciones nacionales excepcionales. Por el
contrario, el sometimiento al Derecho comu-
nitario s6lo desaparece en la medida en que
la normativa se aparte de lo dispuesto en la
Directiva y, por lo tanto, no pueda conside-
rarse como adaptacién del Derecho interno

21 — Sentencia Idéal Tourisme, citada en la nota 20, apartado 37.
Véase también la sentencia Eurodental, citada en la nota 17,

apartados 50 y 51.
22 — Citada en la nota 16, apartado 9.
23 — Sentencia Idéal Tourisme, citada en la nota 20, apartado 38.

Véase también la sentencia Eurodental, citada en la nota 17,
apartado 52.
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a ella. Trasladado al caso presente, esto
significa que no se puede reprochar al Reino
Unido que someta los productos alimenti-
cios a un tipo impositivo inferior a los tipos
minimos del articulo 12, apartado 3, de la
Sexta Directiva, pues el mismo articulo 28,
apartado 2, letra a), autoriza el tipo cero. Y
tampoco es criticable que, pese a la efectiva
exencidn fiscal, sea posible la deduccion del
impuesto soportado.

36. Segun la sentencia Idéal Tourisme, un
sujeto pasivo no puede seguir invocando
el principio de igualdad de trato cuando la
desigualdad sea producto de la coexistencia
entre normas armonizadas y no armoni-
zadas, es decir, cuando venga condicionada
en cierto modo por el sistema. Pero en el caso
presente no sucede asi. No se discute que los
productos alimenticios gozan de un trato
fiscal mds favorable en el Reino Unido que
las operaciones con otros bienes sujetos a los
tipos minimos establecidos en el articulo 12,
apartado 3, de la Sexta Directiva. Antes bien,
se trata de una simple aplicacion coherente
de la exencién interna.

— Los preceptos del Derecho comunitario
sobre la aplicacion de exenciones de Derecho
interno

37. Aun cuando un Estado miembro aplique
una exencioén de Derecho interno con arreglo
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al articulo 28, apartado 2, letra a), de la Sexta
Directiva, por lo demds permanece vinculado
a ella y a los principios generales del Derecho
relacionados con su aplicaciéon y con la adap-
tacion a ella del Derecho interno. Queda por
aclarar si los preceptos juridico-comunitarios
confieren a los particulares un derecho a la
aplicacién del tipo impositivo correcto (o, en
su caso, a la exencion fiscal).

38. Marks & Spencer pretende deducir este
derecho del articulo 12, apartado 1, de la
Sexta Directiva, segin el cual los tipos impo-
sitivos aplicables a las operaciones gravadas
serdn los vigentes en el momento en que
tenga lugar el devengo del impuesto. Pero
el argumento no se sostiene. El significado
de esta disposicion, segin su inequivoco
tenor literal, no va mas alla de establecer el
momento de referencia para la aplicacion de
un determinado tipo impositivo.

39. Sin embargo, los principios generales
del Derecho que han de tener en cuenta los
Estados miembros en la ejecucion de las
normas internas de transposicidn, ** ordenan
que el tipo impositivo previsto en el Derecho
nacional para determinadas operaciones sea
aplicado, también de forma efectiva, a esas
mismas operaciones.

24 — Véase, al respecto, la jurisprudencia citada en la nota 16.
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40. Esto resulta, en primer lugar, del prin-
cipio de legalidad de la administracién,
que, segun la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia, estd entre los principios recono-
cidos por el Derecho comunitario.” Segun
ese principio, la administracién tributaria
estd sometida al imperio de la ley y no puede
imponer una tributacién contraria a las
disposiciones legales. Ademads, es contrario al
principio de seguridad juridica que el sujeto
pasivo no pueda confiar en que una opera-
cion vaya a tributar tal como estd legalmente
previsto.

41. Que una aplicacion errénea de la norma-
tiva nacional sobre el IVA represente ademas
una infraccién de los principios de igualdad
de trato y de neutralidad fiscal es algo que
depende del caso concreto. El principio de
igualdad de trato, que tiene su reflejo, en
materia de IVA, en el principio de neutra-
lidad fiscal, *® exige que operaciones similares
sean gravadas al mismo tipo impositivo.27
Si la administracion tributaria somete la
entrega de pastas de té de Marks & Spencer al
tipo normal del impuesto, pero a productos

25 — Véase la sentencia de 22 de junio de 2006, Bélgica y Forum
187 (C-182/03 y C-217/03, Rec. p. I-5479), apartado 69.

26 — Véase, en relacion con los principios de igualdad de trato y
neutralidad, la sentencia de 27 de abril de 2006, Solleveld y
Van den Hout-Van Eijnsbergen, C-443/04 y C-444/04, Rec.
p. 1-3617), apartado 35.

27 — Sentencia Comisién/Francia, citada en la nota 19, apar-
tado 22; en general, acerca del principio de neutralidad
fiscal, véanse las sentencias de 7 de septiembre de 1999,
Gregg (C-216/97, Rec. p. 1-4947), apartados 19 y 20; de
17 de febrero de 2005, Linneweber y Akritidis (C-453/02 y
C-462/02, Rec. p. I-1131), apartado 24; de 26 de mayo de
2005, Kingscrest Associates y Montecello (C-498/03, Rec.
p. 1-4427), apartado 54, y de 28 de junio de 2007, JP Morgan
Fleming Claverhouse Investment Trust y otros (C-363/05,
Rec. p. I-0000), apartado 46.

similares de otros comerciantes les aplica el
tipo cero que prevé la ley, se ven afectados
dichos principios.

42. A la fundamentacién juridico-comuni-
taria de este derecho no se opone que el tipo
impositivo vigente en el caso concreto lo
establezca una excepcién normativa interna
en vez de la Sexta Directiva propiamente.
Aunque las disposiciones de una Directiva
han de parecer, desde el punto de vista de su
contenido, incondicionales y suficientemente
precisas para que los particulares puedan
invocarlas, ** la invocacién de la Sexta Direc-
tiva y de los principios que se han de tener en
cuenta en su ejecucién no puede frustrarse
por el hecho de que la Directiva conceda a los
Estados miembros un margen de discrecio-
nalidad para establecer el tipo impositivo. >
En caso contrario, la eficacia de la Directiva
quedaria considerablemente reducida, ya
que ésta no sélo cede a los Estados miem-
bros la determinacién del tipo impositivo en
el caso de exenciones con arreglo al articulo
28, apartado 2, sino que tampoco realiza una
armonizacién completa de los demds tipos.
Los particulares han de poder hacer valer,
amparandose en la Directiva y en los prin-
cipios generales expuestos en los puntos 40
y 41, que el Estado miembro de que se trate

28 — Sentencias de 19 de enero de 1982, Becker (8/81, Rec.
p. 53), apartado 25; de 10 de septiembre de 2002, Kiigler
(C-141/00, Rec. p. 1-6833), apartado 51; Linneweber y Akri-
ditis, citada en la nota 27, apartado 33, y JP Morgan Fleming
Claverhouse Investment Trust y otros, citada en la nota 27,
apartado 58.

29 — Véase, en este sentido, acerca del margen de apreciacién de
los Estados miembros para la definicion de establecimientos
exentos de tributacién, la sentencia de 6 de noviembre 2003,
Dornier (C-45/01, Rec. p. 1-12911), apartado 81. Véase
también la sentencia JP Morgan Fleming Claverhouse Inves-
tment Trust y otros, citada en la nota 27, apartados 60 y 61.
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someta una operaciéon concreta efectiva-
mente al tipo impositivo que ese Estado
miembro haya establecido legalmente, en el
ejercicio de su facultad, para tal operacién.

43. Si un Estado miembro ha dejado de
aplicar erréneamente una exencién interna
a determinadas operaciones, la recaudacion
resultante del impuesto no sélo infringird el
Derecho tributario nacional, sino también el
Derecho comunitario.

— Consecuencias de la incorrecta aplicacién
de una exencién de Derecho interno

44. El Estado miembro en cuestién esta en
este caso obligado por el Derecho comuni-
tario, en principio, a devolver los impuestos,
pues, como ya se ha expuesto, el derecho a
obtener la devolucién de cantidades perci-
bidas por un Estado miembro cuando se han
infringido las normas de Derecho comuni-
tario es la consecuencia y el complemento de
los derechos conferidos a los justiciables por
las disposiciones comunitarias.’® La devo-
lucién de impuestos elimina a posteriori las
consecuencias de la infraccién juridica vy,
como consecuencia, deriva en una tributa-
cion conforme al Derecho comunitario. Por
lo tanto, al configurar el derecho a la devo-
lucién, el Estado miembro también estd

30 — Véase la reiterada jurisprudencia citada en la nota 12.
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vinculado por los principios generales del
Derecho que han de tenerse en cuenta en la
adaptacion del Derecho interno y en la ejecu-
ciéon del Derecho comunitario.

45. Por todo ello, procede responder de la
forma siguiente a las dos primeras cuestiones
prejudiciales:

Cuando, en virtud del articulo 28, apartado
2, letra a), de la Sexta Directiva del IVA
(tanto antes como después de que fuera
modificada en 1992 por la Directiva 92/77),
un Estado miembro ha mantenido en su
normativa nacional sobre el IVA una exen-
cion con devolucién del impuesto soportado
para determinadas entregas especificas, los
operadores econdmicos tienen, conforme a
la Directiva y a los principios generales del
Derecho aplicables a su ejecucidn y a la adap-
tacion a ella del Derecho interno, en parti-
cular, a los principios de igualdad de trato,
neutralidad, legalidad de la administracién y
seguridad juridica, derecho a la correcta apli-
cacidén de esa disposicion.

Si la administracion tributaria en un caso asi
ha interpretado erréneamente el Derecho
interno, de manera que determinadas presta-
ciones que, segin el Derecho interno, gozan
de una exencién con devolucién del impuesto
soportado son sometidas al tipo normal del
impuesto, el Derecho comunitario confiere
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en principio a los operadores econémicos un
derecho a la devolucién del IVA indebida-
mente recaudado. En la configuracién de este
derecho han de tenerse en cuenta los prin-
cipios generales del Derecho comunitario,
incluidos los principios de igualdad de trato y
de neutralidad fiscal.

C. Sobre las cuestiones prejudiciales tercera
a quinta

46. Con las cuestiones prejudiciales tercera
a quinta, que examinaré conjuntamente, el
organo jurisdiccional remitente quiere saber,
bésicamente, en qué condiciones puede
oponer un Estado miembro la objecién del
enriquecimiento sin causa al derecho a la
devolucién del IVA.

47. A falta de una norma comunitaria sobre
la devoluciéon de impuestos, corresponde
al ordenamiento juridico nacional de cada
Estado miembro regular los requisitos para la
reclamacién de tal devolucién; dichos requi-
sitos deben respetar los principios de equiva-
lencia y de efectividad, es decir, que no sean
menos favorables que los que se apliquen a

reclamaciones similares basadas en normas
de Derecho interno ni estén estructurados de
una forma que se haga practicamente impo-
sible el ejercicio de derechos reconocidos por
el ordenamiento juridico comunitario. >

48. Por otro lado, el Tribunal de Justicia ha
reconocido en principio la posibilidad de que
el Derecho nacional deniegue la devolucién
en la medida en que ello suponga un enri-
quecimiento sin causa de los sujetos pasivos,
pudiéndose probar que éste es consecuencia
de la repercusién de la carga tributaria sobre
una persona distinta. **

49. Dado que ese tipo de normas consti-
tuyen excepciones al principio de devolucién
de impuestos recaudados en infraccién del
Derecho comunitario, el Tribunal de Justicia
ha establecido estrictas exigencias a la prueba
del enriquecimiento.® Asi, cuando se trata
de impuestos indirectos, no puede afirmarse

31 — Sentencias de 9 de noviembre de 1983, San Giorgio (199/82,
Rec. p. 3595), apartado 12; Marks & Spencer I, citada en
la nota 9, apartado 39; de 2 de octubre de 2003, Weber’s
Wine World y otros (C-147/01, Rec. p. 1-11365), apartado
103, y de 15 de marzo de 2007, Reemtsma (C-35/05, Rec.
p. 1-2425), apartado 37.

32 — Véanse, al respecto, las sentencias de 27 de febrero de 1980,
Just (68/79 Rec. p. 501), apartado 26; San Giorgio, citada en
la nota 31, apartado 13; de 14 de enero de 1997, Comateb
y otros (C-192/95 a C-218/95, Rec. p. I-165), apartado 23;
de 21 de septiembre de 2000, Michailidis (C-441/98 y
C-442/98, Rec. p. 1-7145), apartado 31, y Weber's Wine
World y otros, citada en la nota 31, apartado 94.

33 — De forma sintética: sentencia Weber’s Wine World y otros,
citada en la nota 31, apartados 94 y ss.
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de modo general que el impuesto sea efecti-
vamente repercutido a los consumidores. **
Si la repercusion ha liberado efectivamente
al sujeto pasivo del efecto econdémico de
la tributacién y, con ello, la devolucién del
impuesto soportado genera un enriqueci-
miento sin causa en el sujeto pasivo es algo
que depende de numerosos factores que
deben ser analizados desde un punto de vista
econémico. >

50. Segun lo expuesto por el Gobierno del
Reino Unido en la vista oral, los érganos
jurisdiccionales que se han ocupado del
procedimiento principal recogieron amplias
pruebas sobre esta cuestion. Asi, a los fines
de la peticion de decision prejudicial, puede
tenerse como cierto que la plena devolucién
del IVA conduciria al enriquecimiento sin
causa de Marks & Spencer.

51. En consecuencia, la denegacién del
reembolso no es contraria al principio de
efectividad y tampoco existen motivos para
pensar en una infraccién del principio de
equivalencia. En todo caso, asi debe ser si se
interpreta este principio conforme a la defi-
nicién que ha tenido hasta ahora, esto es, en
el sentido de que prohibe el trato desfavo-
rable a derechos de devolucién de impuestos

34 — Sentencia de 25 de febrero de 1988, Bianco y Girard (331/85,
376/85 y 378/85, Rec. p. 1099), apartado 17; Weber’s Wine
World y otros, citada en la nota 31, apartado 96, y Comateb
y otros, citada en la nota 32, apartado 25.

35 — Véanse las sentencias Bianco y Girard, citada en la nota 34,
apartado 20; Comateb y otros, citada en la nota 32, apar-
tados 29 y ss.; Michailidis, citada en la nota 32, apartados
34y 35,y Weber’s Wine World y otros, citada en la nota 31,
apartados 97 y ss.
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basados en normas de Derecho comunitario
respecto a calgrechos equivalentes puramente
nacionales.

52. Sin embargo, con arreglo al Derecho
interno sélo podia alegarse de contrario el
enriquecimiento sin causa en el periodo rele-
vante, cuando el sujeto pasivo que presenta
la reclamacién haya tenido que satisfacer en
un periodo impositivo importes por el IVA,
es decir, que no haya tenido derecho a una
deduccién suficientemente alta como para
compensar totalmente los impuestos que
debia satisfacer. En el caso de los llamados
repayment traders, el derecho a una (mayor)
devolucién del impuesto debido a una
correccion de la clasificacion tributaria de las
operaciones por las que se repercute el IVA
no podia verse limitado alegando enriqueci-
miento sin causa.

53. A juicio de Marks & Spencer, esta dife-
rente estructuraciéon de los supuestos de
hecho de la devolucién vulnera los principios
de igualdad de trato y de neutralidad fiscal.

54. En la sentencia Marks & Spencer I, el
Tribunal de Justicia ya reconocié que los

36 — Podria plantearse incluso si este principio no prescribe ya
la igualdad de trato de todos los derechos de devolucion
basados en el Derecho comunitario. Pero no es necesario
responder a esta cuestion, pues de cualquier modo han de
tenerse en cuenta los principios de igualdad de trato y de
neutralidad fiscal (véanse, al respecto, los puntos 56 y ss.).
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Estados miembros, al elaborar las normas
de la devolucién de impuestos dentro del
ambito de aplicaciéon del Derecho comu-
nitario, ademds de los principios de equi-
valencia y efectividad, tenfan que atender
a los principios generales del Derecho, que
también forman parte del ordenamiento juri-
dico comunitario.”” Esto incluye, especial-
mente, el respeto del principio de igualdad
de trato y, en cuanto al IVA, del principio de
neutralidad fiscal, sobre el que comenzaré mi
disertacion.

55. Con carécter previo, quisiera hacer las
siguientes observaciones sobre los hechos:

— Ni de la resolucién de remisién ni de
las observaciones de los intervinientes
ante el Tribunal de Justicia se desprende
que ningin otro operador econdmico,
aparte de Marks & Spencer, solicite o
haya obtenido devoluciones de IVA por
haber vendido pastas de té que anterior-
mente estuvieran mal clasificadas como
productos de confiteria.

— La compaiia minorista Tesco, segin
informacién de Marks & Spencer que el
Gobierno del Reino Unido no ha podido
confirmar en la vista oral, ha obtenido
devoluciones del impuesto en calidad de

37 — Citada en la nota 9, apartado 44. En aquel asunto habia que
tener en cuenta el principio de proteccién de la confianza
legitima.

repayment trader. Dichas devoluciones
son consecuencia de una correcciéon del
tratamiento fiscal de otros productos
distintos a las pastas de té (en concreto,
agua mineral y zumo de frutas). A Tesco
no se le objeté que el reembolso fuera a
generar un enriquecimiento sin causa
porque los impuestos hubieran sido
repercutidos sobre los clientes.

— El principio de la neutralidad fiscal

56. El Tribunal de Justicia concebia inicial-
mente el principio de neutralidad fiscal en
el sentido de que dentro de cada pais las
mercancias de naturaleza analoga debian
soportar la misma carga fiscal, sea cual fuere
la longitud de su circuito de produccién y
distribucién.®® Asi entendida, la neutralidad
queda garantizada por el derecho a la deduc-
cion del impuesto soportado. Dicha deduc-
ciéon hace que todas las fases intermedias
sean completamente liberadas de la carga
del IVA y que sea finalmente el consumidor
quien soporte un impuesto que es exacta-
mente proporcional al valor de la prestacion.

57. Posteriormente, el Tribunal de Justicia
dedujo del principio de neutralidad fiscal, de

38 — Véanse las sentencias de 14 de febrero de 1985, Rompelman
(268/83, Rec. p. 655), apartado 19; de 24 de octubre de
1996, Elida Gibbs (C-317/94, Rec. p. 1-5339), apartado 20,
y de 26 de mayo de 2005, Kretztechnik (C-465/03, Rec.
p. 1-4357), apartado 34.
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forma muy general, que mercancias similares,
que compiten entre si, han de ser tratadas de
forma idéntica en relacion con el IVA.” Esta
faceta del principio de neutralidad ha desem-
peniado un importante papel en la jurispru-
dencia actual, sobre todo en la determinacién
de las operaciones sujetas al impuesto y en la
interpretacion de los supuestos de exencién
del articulo 13 de la Sexta Directiva.

58. En otras resoluciones, el Tribunal de
Justicia también ha declarado que el prin-
cipio de neutralidad fiscal se opone a que
los operadores econdémicos que efectiian
las mismas operaciones sean tratados de
modo diferente en cuanto a la percepcion
del IVA.*™ Aunque de este modo la igualdad
de trato de los distintos operadores econé-
micos parece pasar a un primer plano, yo
interpreto esta declaracién del Tribunal de
Justicia en el sentido de que no se permite
dar un trato diferente a los distintos opera-
dores econdémicos precisamente por razén de
la similitud de sus operaciones.

59. Por dltimo, el Tribunal de Justicia ha
indicado que el principio de neutralidad
fiscal incluye el principio de eliminacién de

39 — Sentencias Comision/Francia, citada en la nota 19, apar-
tado 22; Gregg, citada en la nota 27, apartados 19 y 20;
Linneweber y Akritidis, citada en la nota 27, apartado 24;
Kingscrest Associates y Montecello, citada en la nota 27,
apartado 54, y JP Morgan Fleming Claverhouse Investment
Trust y otros, citada en la nota 27, apartado 46.

40 — Sentencia de 16 de septiembre de 2004, Cimber Air
(C-382/02, Rec. p. 1-8379), apartados 23 y 24; de 8 de
diciembre de 2005, Jyske Finans (C-280/04, Rec. p. 1-10683),
apartado 39, y de 4 de mayo de 2006, Abbey National
(C-169/04, Rec. p. 1-4027), apartado 56.

I - 2304

las distorsiones de la competencia que se
derivan de un trato distinto en relacién con
el IVA. Por tanto, la distorsién queda demos-
trada cuando se constata que las prestaciones
de servicios compiten entre si y son tratadas
de modo diferente respecto al IVA.*'

60. En el caso presente, esa definicion del
principio de neutralidad permite deducir que
estd prohibido tratar de forma diferenciada
las entregas de pastas de té (comparables).
Y tampoco las disposiciones sobre la devo-
lucién de impuestos pueden conducir poste-
riormente a un trato diferente de las entregas
de productos comparables.

61. Por el contrario, el principio de neutra-
lidad no comprende la desigualdad general
de trato de los distintos operadores econé-
micos que no estén relacionados por la tribu-
tacion de operaciones del mismo tipo, sino
que toma en consideracién otras caracteris-
ticas. En consecuencia, resulta irrelevante
para la aplicacién del principio de neutra-
lidad el hecho de que Tesco haya percibido
devoluciones de impuestos en relaciéon con
otros productos, aunque los impuestos
fueran repercutidos.

62. La prueba de la infraccion de dicho prin-
cipio la tendremos si a la entrega de pastas

41 — Sentencia JP Morgan Fleming Claverhouse Investment
Trust y otros, citada en la nota 27, apartado 47 y la jurispru-
dencia alli citada.
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de té por otros operadores econdémicos se
le aplicaba desde el principio el tipo cero
mientras que idénticas entregas de Marks
& Spencer se sometian al tipo normal del
impuesto. También quedard demostrada la
infraccién si otros operadores econémicos,
a diferencia de Marks & Spencer, han obte-
nido posteriormente una devolucién del
IVA a raiz del cambio de criterio respecto de
esas entregas, sin que se les oponga el enri-
quecimiento sin causa. No es preciso que se
produzcan mayores perjuicios econdémicos.
El trato fiscal diferente de operaciones simi-
lares es suficiente indicio de una distorsién
de la competencia.

63. Dado que tGnicamente la administracion
tributaria cuenta con la informacién nece-
saria para demostrar de forma concluyente
la existencia de una infraccién del principio
de neutralidad por una determinada préac-
tica administrativa, al sujeto pasivo sélo se le
puede exigir una limitada carga alegatoria. En
general, deberia bastar con que el afectado
nombrara a otros operadores econdémicos
que suministren productos similares y que
probablemente hayan llegado a disfrutar de
un trato fiscal mas favorable. A la Adminis-
tracion le correspondera entonces aportar la
informacioén sobre la tributacién real.

— Principio de igualdad de trato

64. Junto al principio de neutralidad fiscal,
los Estados miembros también deben tener

en cuenta, en la aplicacion de la Sexta Direc-
tiva del IVA, el principio de igualdad de trato,
que exige que no se traten de manera dife-
rente situaciones comparables y que situa-
ciones diferentes no sean tratadas de manera
idéntica, a menos que este trato esté objetiva-
mente justificado.

65. El Gobierno del Reino Unido no discute
que, en cuanto a la objecién del enriqueci-
miento sin causa, hasta la modificacién en
2005 de la Value Added Tax Act existian
diferentes normas para los repayment traders
y para los payment traders (comerciantes que
deben pagar). Sin embargo, entiende que los
derechos de devolucion en las respectivas
situaciones no son comparables.

66. Al igual que la Comisiéon y Marks &
Spencer, yo no acierto a apreciar la dife-
rencia que justifique la utilizacién o no de la
mencionada objecién.

67. En ambos casos, el precio de los bienes
entregados incluye inicialmente el IVA y el

42 — Véanse, entre otras, las sentencias de 18 de mayo de 1994,
Codorniu/Consejo (C-309/89, Rec. p. 1-1853), apartado 26;
de 17 de julio de 1997, National Farmers’ Union y otros
(C-354/95, Rec. p. 1-4559), apartado 61, y de 6 de octubre
de 2005, MyTravel (C-291/03, Rec. p. 1-8477), apartado 44.
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comprador paga el importe total al sujeto
pasivo. Tanto el repayment trader como el
payment trader compensa los impuestos que
ha de satisfacer a la administracién con su
derecho a la deduccion del impuesto sopor-
tado. En el caso de los repayment traders, el
saldo resultante es favorable al sujeto pasivo,
que tiene un derecho a devolucién frente
a la administracién tributaria. En el otro
supuesto, el saldo resultante es a favor del
fisco, y el sujeto pasivo ha de liquidarlo.

68. Si posteriormente se demuestra que
a determinadas operaciones no procedia
aplicarles el tipo normal sino el tipo cero,
entonces se reduce una de las partidas de la
liquidacién. En el caso del repayment trader,
esto eleva el saldo a su favor, pero en el caso
del payment trader se produce una reduccion
del saldo a favor de la administracién. En
ambos supuestos se necesita para la correc-
cién un reembolso por el fisco al sujeto
pasivo, que generard un enriquecimiento
sin causa siempre que el impuesto sobre la
correspondiente operacién haya sido total-
mente repercutido sobre los clientes y que no
se dé ningan otro perjuicio econémico que
excluya el enriquecimiento.

69. Por lo tanto, dado que las situaciones
de los repayment traders y de los payment
traders son idénticas en cuanto al enrique-
cimiento, el principio de igualdad de trato
obliga a una igual aplicacién de la objecion
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del enriquecimiento para los respectivos
derechos de devolucién. Sin embargo, hasta
la modificacién legislativa de 2005 esto no
sucedia asi en el Reino Unido.

70. La propia iniciativa del legislador permite
suponer que anteriormente era evidente una
desigualdad de trato para situaciones compa-
rables. Si éstas no hubieran sido realmente
similares, el legislador no habria tenido que
extender la objecién del enriquecimiento con
arreglo al articulo 80, apartado 3, de la Value
Added Tax Act al caso de los repayment
trader.

71. Por otro lado, la desigualdad de trato que
se daba hasta ese momento resulta menos
comprensible aun si se piensa que la situa-
cién en que se puede encontrar el sujeto
pasivo en un determinado periodo impositivo
depende de todo tipo de circunstancias y de
factores siempre variables, como la composi-
cién de la gama de productos, la realizacién
de inversiones, etc.

— Remedios en caso de infraccién de los
principios de neutralidad fiscal y de igualdad
de trato

72. En primer lugar cabe recordar que
incumbe a los drganos jurisdiccionales
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nacionales encargados de aplicar, en el marco
de sus competencias, las disposiciones del
Derecho comunitario, garantizar la plena
eficacia de tales normas y proteger los dere-
chos que confieren a los particulares.* En
segundo lugar, la primacia del Derecho
comunitario exige que se excluya la apli-
cacion de cualquier disposicién de una ley
nacional contraria a una norma comuni-
taria, t4a{1to si es anterior como si es posterior
a ésta.

73. Ciertamente, un Estado miembro puede
elegir la forma en que prefiere eliminar
en el futuro las infracciones del principio
de igualdad de trato. Basicamente, puede
suprimir la carga para uno de los grupos
o bien extenderla de igual manera al otro
grupo. Pero, en cuanto al pasado, la posterior
extension de la carga podria ser contraria,
en general, al principio de proteccién de la
confianza legitima.

74. Ademds, tal como reiteradamente ha
resuelto el Tribunal de Justicia en casos de
discriminacién contraria al Derecho comu-
nitario, en tanto no se adopten medidas que

43 — Véanse especialmente las sentencias de 9 de marzo de 1978,
Simmenthal (106/77, Rec. p. 629), apartado 16; de 19 de
junio de 1990, Factortame (C-213/89, Rec. p. 1-2433), apar-
tado 19; de 20 de septiembre de 2001, Courage y Crehan
(C-453/99, Rec. p. 1-6297), apartado 25, y de 13 de julio
de 2006, Manfredi y otros (C-295/04 a C-298/04, Rec.
p. 1-6619), apartado 89.

44 — Véanse, entre otras, las sentencias de 9 de septiembre
de 2003, CIF (C-198/01, Rec. p. 1-8055), apartado 48, y
Manfredi y otros, citada en la nota 43, apartado 39.

45 — Véanse las sentencias de 8 de junio de 2000, Schlof3strafie
(C-396/98, Rec. p. 1-4279), apartados 44 y 47, y Marks &
Spencer I, citada en la nota 9, apartados 45 y 46.

restablezcan la igualdad de trato, inicamente
puede garantizarse el respeto del principio
de igualdad concediendo a las personas
incluidas en la categoria perjudicada las
mismas ventajas de que disfrutan las personas
comprendidas en la categoria beneficiada. En
tal hipétesis, el juez nacional debe dejar sin
aplicar toda disposicién nacional discrimina-
toria, sin solicitar o esperar su previa dero-
gacion por el legislador, y debe aplicar a los
miembros del grupo perjudicado el mismo
régimen del que disfrutan las personas de la
otra categoria. %

75. De ahi se deduce que, en la medida en
que sea contraria al principio de igualdad de
trato, no se puede oponer a Marks & Spencer
la objecién del enriquecimiento sin causa.

76. Ciertamente, nadie puede reclamar
igualdad en la ilegalidad.* Asi, por ejemplo,
el Tribunal de Justicia ha resuelto, al tratar de
los preceptos sobre las ayudas estatales, que
los deudores de un tributo no pueden invocar
que la exencion de que disfrutan otras
empresas constituye una ayuda de Estado

46 — Sentencia de 21 de junio de 2007, Jonkman (C-231/06 a
C-233/06, Rec. p. 1-0000), apartado 39, que remite a las
sentencias de 28 de septiembre de 1994, Avdel Systems,
(C-408/92, Rec. p. 1-4435), apartados 16 y 17; de 12 de
diciembre de 2002, Rodriguez Caballero (C-442/00, Rec.
p. I-11915), apartados 42 y 43, y de 7 de septiembre de 2006,
Cordero Alonso (C-81/05, Rec. p. I-7569), apartados 45 y 46.

47 — Véanse las sentencias de 9 de octubre de 1984, Witte/Parla-
mento (188/83, Rec. p. 3465), apartado 15, y de 4 de julio
de 1985, Williams/Rechnungshof (134/84, Rec. p. 2225),
apartado 14.
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para eludir el pago de dicho tributo; una
ampliacién del circulo de posibles benefi-
ciarios a otras empresas no permite eliminar
los efectos de una ayuda concedida de forma
ilicita, sino que, por el contrario, tiene como
consecuencia incrementar los efectos de
) 48
dicha ayuda.

77. Segun jurisprudencia reiterada, no
existe, sin embargo, ninguna obligacién de
los Estados miembros de excluir la devolu-
cion de impuestos recaudados en infraccion
del Derecho comunitario, cuando con ella
se vaya a propiciar un enriquecimiento sin
causa. Antes bien, segun la jurisprudencia, la
devolucién deberia ser la norma, frente a la
cual se pueden establecer excepciones para
evitar 4]grecisamente el enriquecimiento sin
causa.  Por consiguiente, no es contrario a
Derecho que una norma nacional permita
la devolucién de impuestos recaudados en
infraccién del Derecho comunitario, sin la
limitaciéon de una objecién de enriqueci-
miento, tal como obviamente sucedia en el
Reino Unido hasta el afilo 2005 con respecto
a los repayment traders. Por lo tanto, evitar
la desigualdad de trato suspendiendo la obje-
cién de enriquecimiento frente a los payment
traders no constituye ninguna «igualdad en
la ilegalidad».

48 — Sentencias de 15 de junio de 2006, Air liquide Industries
Belgium (C-393/04 y C-41/05, Rec. p. 1-5293), apartados
43 y 45, y de 5 de octubre de 2006, Transalpine Olleitung
(C-368/04, Rec. p. 1-9957), apartados 49 y 50.

49 — Véanse los puntos 48 y 49 anteriores y la jurisprudencia alli
citada.
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78. En particular, Marks & Spencer ha
subrayado en la vista oral que la denegacion
del reembolso si que supondria un enrique-
cimiento sin causa; en concreto, a favor de
la administracién tributaria, pues la devo-
lucién realmente les corresponderia a los
clientes de Marks & Spencer, que al fin y al
cabo son los que han soportado el IVA no
adeudado. A esto ha contestado el Reino
Unido que el Estado en cualquier caso dedica
los fondos indebidamente recaudados para
fines de interés general, de manera que final-
mente también redundan en beneficio de los
clientes de Marks & Spencer.

79. A este respecto conviene recordar que
los Estados miembros en principio no pueden
invocar su propia infraccién del Derecho
comunitario para sacar ventajas de ello.”
Por lo demads, seria ir demasiado lejos si el
Tribunal de Justicia tuviera que juzgar quién
manejaria los fondos indebidamente recau-
dados de manera mds adecuada y provechosa
para los clientes de Marks & Spencer: si el
Estado o la mencionada empresa.

50 — Véanse, en este sentido, las sentencias de 5 de abril de 1979,
Ratti (148/78, Rec. p. 1629), apartado 22; Becker, citada en
la nota 28, apartado 24; de 26 de febrero de 1986, Marshall
(152/84, Rec. p. 723), apartado 49, y de 14 de julio de 1994,
Faccini Dori (C-91/92, Rec. p. I-3325), apartados 22 y 23.
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V. Conclusion

80. En conclusion, recomiendo al Tribunal de Justicia que responda del modo
siguiente a las cuestiones prejudiciales:

«1) Cuando, en virtud del articulo 28, apartado 2, letra a), de la Directiva 77/388/CEE
del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armoniza-
cién de las legislaciones de los Estados Miembros relativas a los impuestos sobre
el volumen de negocios — Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido:
base imponible uniforme (tanto antes como después de que fuera modificada
en 1992 por la Directiva 92/77/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992),
un Estado miembro ha mantenido en su normativa nacional una exencién con
devoluciéon del impuesto soportado para determinadas entregas especificas, los
operadores econdmicos tienen, conforme a la Directiva y a los principios gene-
rales del Derecho aplicables a su ejecucién y a la adaptacion a ella del Derecho
interno, especialmente los principios de igualdad de trato, neutralidad, legalidad
de la administracion y seguridad juridica, derecho a la correcta aplicacion de esa
disposicion.

Si, en semejante supuesto, la administracidn tributaria interpreta erréneamente
el Derecho interno, de manera que a determinadas prestaciones que, segin el
Derecho interno, gozan de una exencién con devolucién del impuesto sopor-
tado, se les aplica el tipo normal del impuesto, el Derecho comunitario confiere
entonces en principio a los operadores econémicos un derecho a la devolucién
del impuesto sobre el valor afadido indebidamente recaudado. En la confi-
guracion de este derecho han de tenerse en cuenta los principios generales del
Derecho comunitario, incluidos los principios de igualdad de trato y de neutra-
lidad fiscal.
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2) La Sexta Directiva no se opone en principio a una normativa de Derecho interno
que excluya la devolucién del impuesto sobre el valor afadido recaudado en
infraccion del Derecho comunitario en la medida en que tal devolucién pueda
propiciar un enriquecimiento sin causa del sujeto pasivo.

Sin embargo, es contrario al principio de igualdad de trato, el cual ha de aplicarse
en el marco de la ejecucion de la Directiva, que la objecién de enriquecimiento
sélo sea aplicable a los sujetos pasivos que en un periodo tributario hayan satis-
fecho importes por el impuesto sobre el valor anadido, y no a los sujetos pasivos
cuyo derecho a deducir el impuesto soportado supere el importe del impuesto
sobre el valor afiadido que han de satisfacer por sus operaciones por las que se
repercute dicho impuesto (repayment traders).

Los érganos jurisdiccionales nacionales encargados de aplicar, en el marco de sus
competencias,las disposiciones del Derecho comunitario, deben garantizarlaplena
eficaciadetalesnormasy protegerlosderechos que confierenalos particulares, para
lo cual deben excluir la aplicacién de las disposiciones de Derecho interno que
sean contrarias al principio de igualdad de trato.»
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