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Conclusiones del abogado general

++++
Sefior Presidente,
Sefiores Jueces,
A. Hechos

1. En el asunto que hoy nos ocupa, se trata nuevamente de la interpretacion de la Sexta Directiva
del Consejo, de 17 de mayo de 1977, "en materia de armonizacion 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”,(1) texto sobre el que existe
abundante jurisprudencia.

2. Esta Directiva, en el punto 1 del parrafo d) de la parte B del articulo 13, dispone que los
Estados miembros eximiran del impuesto "la concesion y la negociacion de créditos, asi como la
gestion de créditos efectuada por quienes los concedieron”. Con arreglo a su articulo 1, los
Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que su régimen impositivo adaptado
entre en vigor a mas tardar el 1 de enero de 1978. Pero la Novena Directiva del Consejo, de 26 de
junio de 1978,(2) retrasé esta fecha hasta el 1 de enero de 1979 para Alemania y otros paises.

3. Sin embargo, el Derecho interno no se adapto a la Directiva en la Republica Federal de
Alemania, como hemos visto en otros asuntos, hasta la Ley de 26 de noviembre de 1979, con
efectos desde el 1 de enero de 1980, de manera que los intermediarios financieros sélo
consiguieron a partir de entonces la exencion fiscal (que no les concedia la Ley sobre el impuesto
sobre el volumen de negocios en su version de 16 de noviembre de 1973).

4. En su sentencia de 19 de enero de 1982,(3) en el asunto 8/81, el Tribunal de Justicia respondi6
a una pregunta del Finanzgericht de Muenster en el sentido de que un intermediario financiero
podia ampararse, a partir del 1 de enero de 1979, en la disposicidon del punto 1 del parrafo d) de la
parte B del articulo 13 de la Sexta Directiva cuando aquél no hubiera repercutido el impuesto. En



respuesta a una pregunta planteada por el Finanzgericht de Hamburgo, el Tribunal de Justicia
confirmd de nuevo este criterio mediante sentencia de 10 de junio de 1982 en el asunto 255/81.(4)

5. Por mas que sefialé que la mencionada Novena Directiva no tenia efecto retroactivo, el
Tribunal de Justicia, mediante sentencia de 22 de febrero de 1984, en el asunto 70/83,(5) decidio
gue, mientras no entrara en vigor la Sexta Directiva, un intermediario financiero podia ampararse
en la disposicién del punto 1 del parrafo d) de la parte B del articulo 13 de la citada Directiva,
respecto a operaciones efectuadas entre el 1 de enero y el 30 de junio de 1978, cuando aquél no
hubiera repercutido el impuesto.

6. El demandante en el asunto principal ejerce, entre otras actividades, la de intermediario
financiero, y los bancos para los que trabaja le pagan comisiones en cuyas notas de abono no se
menciona separadamente el impuesto sobre el volumen de negocios. De acuerdo con las
declaraciones de impuestos realizadas por el demandante en los meses de junio y diciembre de
1980, las comisiones percibidas en 1978 y 1979 fueron incluidas entre sus actividades sujetas al
impuesto.

7. Al tener conocimiento de la jurisprudencia mencionada, el demandante solicito la consiguiente
modificacién de su base imponible.

8. Al ser desestimada su peticion de modificaciéon, presentada en abril de 1982, la determinacién
de la base imponible correspondiente al ejercicio de 1979 fue objeto de un primer procedimiento,
gue en realidad se resolvid, en primer lugar, por una decision modificativa de la Administracion de
Hacienda dictada el 11 de julio de 1983, que eximia del impuesto las comisiones percibidas por el
demandante por sus operaciones como intermediario financiero.

9. Sin embargo, se inicié un segundo procedimiento judicial una vez que, examinado el asunto por
segunda vez para esclarecer si se habia repercutido el impuesto sobre el volumen de negocios de
modo encubierto, se llegd a responder afirmativamente a dicha cuestion y después de que, en
abril de 1985, se modifico la liquidacion fiscal de forma que se sujetaron nuevamente a impuesto
las operaciones de intermediacion financiera.

10. Después de que se desestimara en marzo de 1985 la demanda de modificacion de la base
imponible, interpuesta en diciembre de 1984 por el demandante, se inicié un nuevo procedimiento
judicial acerca de la determinacion de la base imponible del impuesto sobre el volumen de
negocios correspondiente al ejercicio de 1978.

11. Hasta la fecha, el demandante aun no ha satisfecho cantidad alguna en concepto de IVA por
las operaciones en cuestion. Estos asuntos se han acumulado para darles un tratamiento comdn;
el demandante, para fundamentar su punto de vista, segun el cual debia haber sido eximido del
impuesto, invoco la citada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, negando ademas que hubiera
repercutido el impuesto de modo encubierto, después de haber subrayado que sélo la repercusion
realizada abiertamente produciria consecuencias.

12. En un primer momento, la Administracion de Hacienda demandada estimé ante todo que el
demandante no podia pretender la exencion fiscal para los ejercicios de 1978 y 1979, porque la
legislacion alemana relativa al impuesto sobre el volumen de negocios no contenia a la sazon
ninguna disposicion que permitiera semejante exencion; se atenia pues a la jurisprudencia del
Bundesfinanzhof(6) y mantenia que las disposiciones de la Sexta Directiva relativa al impuesto
sobre el volumen de negocios, que establecia la exencidn, no debian tenerse en cuenta hasta que
se hubiera adaptado a ellas el Derecho nacional. Ademas, la Administracion de Hacienda se
apoyaba en una carta del Ministro federal de Hacienda, de 27 de junio de 1983, en la que éste se
pronunciaba sobre los problemas planteados en los procedimientos principales. Segun el Ministro,
se deberia considerar también la repercusion encubierta como una repercusion a los efectos de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Siempre segun el Ministro, para demostrar que dicha



repercusion no habia tenido lugar, habia que probar que las empresas que practicaron
operaciones de intermediacion financiera en el ejercicio de 1978 disminuyeron proporcionalmente
la comision en el ejercicio de 1979 (respecto a las comisiones devengadas en los ejercicios de
1979 y 1978, habria que patrtir, pues, de la hipétesis de que ya se habia repercutido el impuesto
sobre el volumen de negocios puesto que era debido de todas maneras en las operaciones de
intermediacién financiera realizadas durante el segundo semestre de 1978 y que, por tanto, ya
habia sido repercutido).

13. Ante estas explicaciones, el érgano jurisdiccional al que se someti6 el asunto aprecié
problemas de Derecho comunitario, en primer lugar sobre si se puede alegar directamente la
Directiva y, por otro lado, sobre si una repercusion encubierta produciria efectos en el sentido
sefialado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, y por ultimo sobre cuando habia que
apreciar la existencia de una repercusion encubierta. Asi pues, el citado érgano jurisdiccional,
mediante resolucién de 15 de junio de 1987, decidié suspender el procedimiento y someter al
Tribunal de Justicia a las siguientes cuestiones prejudiciales, con arreglo al articulo 177 del
Tratado CEE:

"1) Un intermediario financiero que no haya repercutido el impuesto sobre el volumen de
negocios, ¢ puede acogerse a la disposicion relativa a la exenciéon del impuesto citado respecto a
las operaciones de intermediacion financiera, prevista en el punto 1 del parrafo d) de la parte B
del articulo 13 de la Sexta Directiva 77/388 en materia de impuestos sobre el volumen de
negocios, para el caso de operaciones financieras efectuadas entre el 1 de enero y el 30 de junio
de 1978, asi como para las realizadas durante 1979, si no ha entrado en vigor dicha Directiva?

"2) Si se contesta afirmativamente a la primera cuestion ¢ solo surge el hecho imponible cuando el
impuesto sobre el volumen de negocios se repercute 'abiertamente’ o también cuando se hace de
manera ‘encubierta’ ?

"3) Si el hecho imponible surge también cuando se repercute de manera encubierta el impuesto
sobre el volumen de negocios, ¢ se repercute dicho impuesto de modo encubierto por el solo
hecho de que el intermediario financiero, al concluir el acuerdo sobre la comision de negociacion,
contara con pagar el impuesto sobre el volumen de negocios sobre dicha comision?"

B. Definicion de postura

A partir de cuanto hemos leido y escuchado, parece adecuado adoptar al respecto la siguiente
postura.

1. Primera cuestion

14. Como ya hemos indicado, esta cuestién es consecuencia de la jurisprudencia del
Bundesfinanzhof en la que se fundaba la Administracion de Hacienda. Esta jurisprudencia no
queria plegarse a la interpretacién dada por el Tribunal de Justicia a la Sexta Directiva, relativa al
impuesto sobre el volumen de negocios, al haber declarado el Bundesfinanzhof que, hasta que no
se adaptara a ella el Derecho nacional, no era posible alegar la disposicién del articulo 13, que
permite la exencion. En consecuencia, el Finanzgericht considerd que la cuestion planteada en
primer lugar no estaba aclarada.

15. Sin embargo, en su definicion de postura planteada ante este Tribunal de Justicia acerca de la
peticion de decision prejudicial, la Administracion de Hacienda declar6é que renunciaba al punto de
vista del Bundesfinanzhof. Tal renuncia es, sin duda, la consecuencia de la anulacion de las
sentencias del Bundesfinanzhof por el Bundesverfassungsgericht en abril y en noviembre de
1987.(7)



16. A partir de la jurisprudencia del Bundesverfassungsgericht -y como no se ha propuesto ningun
otro punto de vista que pueda llevarnos a otra apreciacion- se puede desde ahora examinar
simplemente la jurisprudencia recordada relativa a la Directiva IVA. Por lo tanto, no son
necesarios otros motivos para afirmar, a propdsito de la primera cuestidon planteada por el
Finanzgericht de Renania-Palatinado, que la disposicion relativa a la exencidn del impuesto sobre
el volumen de negocios para operaciones de intermediacion financiera, prevista por el punto 1 del
parrafo d) de la parte B del articulo 13 de la Sexta Directiva /77/388/CEE) en materia de
impuestos sobre el volumen de negocios, puede alegarse respecto a las operaciones efectuadas
entre el 1 de enero y el 30 de junio de 1978 y para las realizadas durante 1979 por un
intermediario financiero cuando éste no haya repercutido el impuesto sobre el volumen de
negocios.

2. Segunda cuestion

17. La segunda cuestion pretende aclaraciones sobre la expresion "cuando no haya repercutido el
impuesto sobre el volumen de negocios”, que aparece en las sentencias que he mencionado al
principio de estas conclusiones;(8) mas exactamente, se trata de precisar si sélo se debe tener en
cuenta una repercusion abierta o si también debe tomarse en consideracion una repercusion
encubierta.

18. Como hemos oido, la jurisprudencia de los Finanzgerichte se niega en parte a apreciar
también la repercusion encubierta y ello porque considera impracticable el criterio recomendado
por el Ministerio federal de Hacienda.(9) Conforme a los términos de la carta del Ministro federal
de Hacienda, de 27 de junio de 1983, que hemos mencionado antes (carta cuyos principios deben
ser aplicables también respecto al primer semestre de 1978, con arreglo a una decision de abril
de 1984 de las Oberste Finanzbehoerden des Bundes und der Laender (autoridades superiores
de Hacienda de la federacion y de los Laender) es perfectamente posible apreciar una
repercusion encubierta. Puede presumirse que existe semejante repercusion encubierta cuando
no se haya demostrado que, en las empresas que han efectuado operaciones de intermediacion
financiera sujetas a impuesto en el ejercicio 1979, la comision no ha disminuido en 1979 en la
parte correspondiente al impuesto de 1978 o bien cuando (con relacion al ejercicio de 1978, afio
en el que soélo se puede tomar en cuenta la exencion fiscal en su primer semestre) no se haya
demostrado que la comision devengada en el primer semestre de 1978 sea inferior a la
devengada en el segundo semestre.

19. a) Acerca de esta problematica, podemos decir de entrada que no hay ninguna aclaracion a
este respecto ni en la sentencia dictada en el asunto 15/81,(10) a la que hace referencia la carta
del Ministerio federal de Hacienda, ni en el dictamen emitido por la Administracién de Hacienda.

20. Como bien sabe este Tribunal, dicha sentencia se referia a si, al importarse una mercancia
que fue vendida por un particular en el pais de exportacion, se puede percibir la totalidad del
Impuesto sobre el Valor Afadido correspondiente al pais de importacion o bien si el articulo 95 del
Tratado CEE (que prohibe gravar los productos nacionales) se puede interpretar en el sentido de
obligar a tener en cuenta el IVA satisfecho en el extranjero que no se pueda reembolsar. Si lo que
se quiere decir aqui es que es posible que mercancias importadas estén gravadas todavia con
una parte del IVA satisfecho en el pais de exportacion, y entonces habria que deducir del importe
del IVA exigible en el momento de la importacion la parte residual del IVA satisfecho en el pais de
exportacion (y que aun estéa incorporado al valor de las mercancias en el momento de su
importacion),(11) podemos, ciertamente, concluir que también se aprecie una repercusion
encubierta del IVA respecto al articulo 95 (siempre que se trate de la venta de mercancias por
particulares). Sin embargo, ello no aporta ningun criterio decisivo para dar una respuesta al
problema totalmente diferente de la repercusion del IVA en el marco de un contrato de prestaciéon
de servicios por alguien que -segun su propia opinidn- es un contribuyente y no nos aclara
tampoco el modo en que se debe tener en cuenta esta repercusion, en el caso que se invoque la



disposicion de exencion fiscal de la Sexta Directiva IVA, disposicion a la que no se adapto el
Derecho nacional en los plazos establecidos.

21. b) Si nos basamos unicamente en el fallo de las sentencias mencionadas al principio de estas
conclusiones y que incluyen la expresién "cuando no haya repercutido el impuesto sobre el
volumen de negocios” se podria suponer que el Tribunal de Justicia ha hecho del enriquecimiento
sin causa un elemento constitutivo del Derecho comunitario. Este punto fue ya abordado en otras
sentencias en las que el Tribunal debia pronunciarse sobre el problema de la devolucion de los
impuestos nacionales percibidos en infraccion del Derecho comunitario, con vistas a la
armonizacion de determinados Derechos de los Estados miembros, que, como todos sabemos,
juegan aqui un papel fundamental.

22. La sentencia dictada en el asunto 68/79(12) se refiere al ordenamiento juridico danés, segun
el cual se efectian devoluciones parecidas en el marco del régimen del enriquecimiento sin
causa; el mismo Derecho tiene en cuenta que los impuestos estén incorporados en el precio de
las mercancias y puedan ser repercutidos en las operaciones comerciales posteriores. Dicha
sentencia reconoce que la proteccion de los derechos garantizados por el ordenamiento juridico
comunitario no exige la devolucién de los impuestos indebidamente percibidos, pues ésta
provocaria el enriquecimiento injusto de los beneficiarios. Asi pues, desde el punto de vista del
Derecho comunitario, nada se opone a que, conforme al Derecho nacional, los tribunales
nacionales tengan en cuenta que los impuestos indebidamente percibidos puedan haber sido
incorporados en los precios de la empresa sujeta al impuesto y repercutidos sobre los
compradores.(13)

23. En el mismo sentido se pronuncia la sentencia del asunto 199/82.(14) En él se trataba del
Derecho italiano, que también rehusa la devolucién de los impuestos indebidamente recaudados
cuando su devolucion lleve emparejado un enriguecimiento sin causa por parte de los
beneficiarios. El Tribunal de Justicia, en el apartado 13, estima igualmente que, desde el punto de
vista del Derecho comunitario, nada se opone a que los tribunales tengan en cuenta, conforme a
su Derecho nacional, el hecho de que los impuestos indebidamente recaudados hayan podido ser
incorporados al precio de las mercancias y repercutidos de este modo sobre los compradores; por
ello, no se pueden considerar en principio contrarias al Derecho comunitario las disposiciones
legislativas nacionales que excluyen la devolucion de impuestos, derechos y tributos recaudados
en infraccion del Derecho comunitario cuando se haya probado que la persona obligada al pago
de los mismos los ha repercutido efectivamente sobre otros sujetos.

24. Sin embargo, un analisis de los fundamentos de Derecho de las sentencias que he citado al
principio de las presentes conclusiones (en especial, los del asunto 8/81) pone de manifiesto que
la reserva que se trata de interpretar aqui no debe entenderse en el sentido de las explicaciones
expuestas en las sentencias 68/79 y 199/82; en realidad, no significa en modo alguno que se
generalice un concepto juridico conocido en diversos ordenamientos y se traslade al Derecho
fiscal (de manera que tampoco sera necesario examinar las objeciones que suscitarian
semejantes generalizacion y traslado). Por el contrario, la mencionada reserva surge a partir de
consideraciones que solo se refieren al Derecho fiscal y se fundan en el régimen establecido por
la Directiva IVA como reaccion frente a las objeciones formuladas en su momento por la
Administracion de Hacienda demandada y por el Gobierno federal sobre si se podia invocar o no
la exencion contemplada en el articulo 13 de la Directiva IVA.

25. Se recordara que, respecto a la cuestion de si los particulares pueden ejercitar derechos
fundados en la Directiva que aqui nos interesa, se ha observado que este punto de vista no era
aceptable , por cuanto podia afectar a la situacion juridica de otros particulares (puesto que, en
efecto, las directivas no pueden imponer directamente obligaciones a los particulares). Ahora
bien, en caso de invocacion a posteriori de la disposicion de exencién, quedaria afectada la
situacion juridica de los beneficiarios de los servicios prestados por los intermediarios financieros,



puesto que sus deducciones se verian afectadas por ello. Me parece que esta cuestion fue
examinada en el apartado 44 de la sentencia, cuando el Tribunal de Justicia declar6 que los
beneficiarios de la exencion, por el hecho de hacer uso de ésta, renuncian necesariamente al
derecho a deducir los impuestos soportados y que, al haberse acogido a la exencion, no estan en
situacion de poder repercutir ninguna carga, de manera que, en principio, los derechos de
terceros no pueden quedar afectados. A este mismo punto se refiere el apartado 46 de la
sentencia, en la que el Tribunal de Justicia declar6 que, con respecto al argumento de que la
Administracion sacaba de la inseguridad juridica producida por las exenciones reclamadas a
posteriori por los contribuyentes, con arreglo a la Directiva, procede afirmar que esta objecion no
es aplicable al caso de un contribuyente que se haya acogido a la exencion en el momento de
presentar su declaracion de impuestos y, por tanto, no haya repercutido el impuesto al
beneficiario de la prestacion, de manera que los derechos de terceros no queden afectados.

26. De estas explicaciones se puede deducir que, tratAndose de la repercusion del impuesto, el
legislador pensé principalmente en una repercusion abierta, dado que la deduccion del impuesto
por el beneficiario de los servicios solo es posible cuando dicho impuesto haya sido mencionado
separadamente en la factura (hipétesis explicitamente contemplada por el apartado 46). La
Comisién estima también que la reserva debe entenderse en este sentido y sélo en este sentido.
A este respecto, aquélla apela a las exigencias de claridad y a la necesidad de sujetarse
estrictamente al régimen establecido por la Directiva y, en especial, por su articulo 22 (que
dispone que en las facturas debera figurar separadamente el precio sin impuesto y el impuesto
correspondiente por cada tipo impositivo diferente).

27. Puede sentirse la tentacion de ir un poco mas lejos y, partiendo de consideraciones que se
remiten también al Derecho fiscal (consideraciones que, sin embargo, no aparecen en la
sentencia citada), llegar a un concepto de la repercusién que incluya lo que se denomina
repercusion encubierta. Semejantes consideraciones son faciles de encontrar y pueden deducirse
también con cierta claridad de la Decision que el Finanzamt, demandado en el asunto principal,
tomé sobre la reclamacion que le fue presentada (y de la que se adjunt6 copia a los autos
remitidos a este Tribunal).

28. Premisa determinante de estas consideraciones es la hipétesis de que solo se puede invocar
un derecho cuando efectivamente se puede alcanzar el objetivo perseguido con ély segun la
cual, por tanto, el ejercicio del derecho est4 sometido a la misma condicion. Ademas, habria que
partir de que la exencion prevista en el articulo 13 de la Directiva IVA no tiene por objeto
beneficiar al contribuyente sino al consumidor final, que es quien normalmente soporta el IVA.
Este objetivo ya no puede ser alcanzado efectivamente cuando se invoca la exencion a posteriori,
es decir, cuando la cuota del impuesto (cuya exigibilidad se presumié en el momento de presentar
la declaracion de impuestos) se ha repercutido entre tanto sobre el destinatario del servicio y
repercutido por segunda vez por éste sobre quienes reciben los suyos y ya es practicamente
imposible efectuar la retrocesion. Ahora bien, basandonos en esta consideracion y después de
comprobar que generalmente la repercusion no se efectia de manera abierta respecto al
consumidor final ni, por lo demas, respecto a los destinatarios de servicios que, a semejanza de
los bancos, no pueden deducir el impuesto, se podria admitir perfectamente que es légico aceptar
también que se puede repercutir el impuesto de modo encubierto, dentro de una interpretacion
correcta de la reserva formulada por la jurisprudencia, precisamente porque ésta es la Gnica
manera de garantizar que no se invoque la disposicion de exencion establecida en la Directiva
cuando el objetivo que se persigue con dicha exencion ya no puede alcanzarse.

29. No obstante, habria que preguntarse si esta interpretacion es conforme con la voluntad del
legislador comunitario manifestada en las directivas. Para justificar la introduccion de la exencion
gue nos ocupa en la Directiva, el legislador declaré que convenia establecer una lista coman de
exenciones con objeto de que los recursos propios de las Comunidades puedan percibirse de
modo uniforme en todos los Estados miembros.(15) En cuanto a la misma disposicion de



exencion, su texto es el siguiente:
"Titulo X

Exenciones

"Articulo 13

"Exenciones en el interior del pais

A ((...))

"B. Otras exenciones

"Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones comunitarias, los Estados miembros
eximiran, en las condiciones por ellos fijadas y a fin de asegurar la aplicacion correcta y simple de
las exenciones previstas a continuacion y de evitar todo posible fraude, evasién o abuso:

"a) ((...))
"b) ((.-))
"c) ((-))

"d) las operaciones siguientes:
"1. La concesioén y la negociacion de créditos ((...))"

30. A mi parecer, la mejor forma que tenia el legislador de llevar a la practica su voluntad,
expresada en dicho texto, de que la intermediacién financiera quedara libre del impuesto sobre el
volumen de negocios seria no sujetar tales operaciones a dicho impuesto. Por muy evidente que
parezca, permitaseme observarlo asi en un litigio en el que se trata precisamente de evitar este
resultado. Asi pues, si bien el Unico resultado posible de la aplicacion de la Directiva, en principio,
es la exencidn tributaria, toda excepcion debe justificarse o bien por la ley o bien por otros
principios generales del Derecho.

31. Las condiciones enunciadas en la parte B del articulo 13 de la Directiva sobre el impuesto
sobre el volumen de negocios podrian ser eventualmente consideradas como una justificacion. El
primer objetivo que persiguen estas "condiciones" es "asegurar la aplicacion correcta y simple de
las exenciones previstas".(16) Ciertamente, la mejor manera de alcanzar este objetivo es la
exencién del impuesto de las operaciones con "repercusiones encubiertas”, pues cualquier otra
regulacion conduce a complicaciones como muestra precisamente el presente litigio.

32. Los otros objetivos de las "condiciones" enunciadas en el articulo 13, a saber, la prevencion
de todo fraude y evasion fiscales,(17) pueden quedar fuera de nuestras actuales consideraciones,
porque son dificilmente aplicables a casos como el que nos ocupa.



33. La unica cuestion que puede plantearse es la de si es necesario extender la obligacion fiscal a
las operaciones en que el importe tiene "repercusiones encubiertas ((...)) para ((...)) prevenir
((todos)) los posibles abusos". Sera preciso responder aqui, en especial, al argumento segun el
cual no es otorgando la exencion fiscal retroactivamente como se puede alcanzar el objetivo
perseguido por dicha exencion, que es abaratar el crédito. Al estudiar esta cuestion no podemos
ignorar que no es el contribuyente, sino el Estado miembro incumplidor, el que, por su retraso en
adaptar su Derecho nacional a la Directiva, impidié que el efecto deseado se produjera en el
momento querido.(18)

34. Apenas cabe concebir que un Estado miembro pueda recaudar impuestos sobre operaciones
no imponibles sélo porque él mismo haya impedido que se produzca el efecto deseado en el
momento querido y porque asi el contribuyente ha podido beneficiarse de una ventaja no prevista
en principio. Si se razonara asi se permitiria que un Estado miembro pudiera aprovecharse de su
propio incumplimiento y comprometiera la finalidad del Derecho comunitario, que es la exencion
fiscal de las operaciones correspondientes. El Derecho comunitario se opone a un razonamiento
parecido y a las consecuencias que lleva consigo.

35. Por mas que este resultado no sea enteramente satisfactorio porque el intermediario
financiero obtiene una ventaja que no estaba inicialmente prevista, me parece de todos modos
mas facilmente justificable que un resultado segun el cual un Estado podria sacar ventaja de su
propio incumplimiento.

36. Llego, pues, a la conclusion de que un intermediario financiero puede, en todo caso,
ampararse en la Directiva cuando no haya repercutido el impuesto sobre el volumen de negocios
de manera expresa. Asi pues, no se aprecia la denominada repercusion encubierta.

3. Tercera cuestion

37. La tercera cuestion nos lleva a examinar si el impuesto sobre el volumen de negocios ya se ha
repercutido de modo encubierto por el solo hecho de que el intermediario financiero, en el
momento de la conclusién del acuerdo sobre la comisién, contara con pagar el impuesto sobre el
volumen de negocios sobre dicha comision. Asi pues, esta pregunta viene a ser una presuncion
de que, segun la normativa vigente en el momento de concluir el acuerdo sobre la comisién
(normativa segun la cual el impuesto sobre el volumen de negocios era debido también en las
operaciones de intermediacion financiera), el impuesto sobre el volumen de negocios siempre se
ha repercutido a continuacion.

38. Si adoptamos el punto de vista defendido anteriormente, es superfluo contestar a esta
pregunta puesto que en el caso de "repercusiéon encubierta” ya no se toma en consideracién una
imposicién respecto a los periodos de que se trata, de manera que ya no importa con qué
“"contaba" el intermediario financiero en el momento de concretar el acuerdo sobre la comision.

39. Si, por el contrario, se adoptara la tesis aqui rechazada de que no se puede invocar la
Directiva en caso de "repercusién encubierta del impuesto", para contestar a la pregunta (y sin
pretender elaborar una teoria general exhaustiva de la repercusion) sera conveniente recurrir a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia referente al Derecho nacional en materia de devoluciény a
la cuestion de la exclusion de la devolucion de un impuesto indebidamente recaudado.



40. El principio que rige esta materia fue sentado por la sentencia del Tribunal de Justicia en el
asunto 199/82,(19) en la que declar6 que el Juez que debe juzgar sobre la devolucién ha de ser
libre para resolver si la carga del impuesto ha sido o no transferida a otros sujetos, lo que significa
gue debe tener en cuenta a este respecto todas las circunstancias del caso concreto (la sentencia
dictada en los asuntos acumulados 331, 376 y 378/85(20) siguié el mismo criterio).

41. Hay que recordar también que ya se habia subrayado, en la sentencia del asunto 68/79, que
no se deberia hacer practicamente imposible el ejercicio de un derecho fundado en normas
comunitarias, el cual tiene que ser protegido por los tribunales nacionales. Consiguientemente, y
como se preciso6 en la sentencia dictada en los asuntos acumulados 199/82, 331, 376 y 378/85y
en la sentencia del asunto 104/86(21) a propésito de la repercusion de los derechos e impuestos
nacionales indebidamente abonados, son incompatibles con el Derecho comunitario todas las
modalidades de prueba que tengan por efecto hacer practicamente imposible o excesivamente
dificil conseguir la devolucion de los impuestos recaudados en infraccién del Derecho comunitario.

42. Ademas, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha subrayado que es ilicito presumir que se
han repercutido los impuestos indirectos, pues dicha presuncion trata de que recaiga sobre el
contribuyente la carga de la prueba de que los impuestos indebidamente pagados no han sido
repercutidos sobre otros sujetos. Y tampoco es admisible una limitacién de las formas de prueba
(sentencia en los asuntos acumulados 331, 376 y 378/85 y en el asunto 104/86).

43. Esto me permite concluir que no es posible contestar con una simple afirmacion a la tercera
pregunta y que, por tanto, no es licito basar el razonamiento en la presuncion que se expresa en
ella, precisamente porque, respecto a la cuestion de la repercusion efectiva, o que importa es la
posibilidad real de realizarla, posibilidad que puede haber variado de acuerdo con la evolucién de
la situacion economica desde la celebracion del acuerdo relativo a la comision de negociacion.
Ademas, debemos considerar que la rigida regulacién contenida en la carta del Ministro federal de
Hacienda de 27 de junio de 1983 no parece aceptable, pues el propio Finanzamt demandado
observa, en las explicaciones expuestas ante el Tribunal de Justicia, que al no haberse
modificado el importe de la comision, podrian entrar en juego los aumentos de costes asi como la
perspectiva de obtener mayores beneficios.

44. No obstante, en el marco del examen de todos los elementos del asunto, convendrd, sin duda,
dar cierta importancia al hecho de que, cuando presentd sus declaraciones de impuestos, el
mismo demandante en el asunto principal creia que sus operaciones de intermediacion financiera
eran imponibles (porque en aquel momento no existia aun jurisprudencia sobre si la Directiva IVA
podia ser invocada antes de haber sido adaptado a ella el Derecho nacional). Ademas, deberia
darse también alguna importancia al hecho de que un contribuyente generalmente tratara de
repercutir el IVA en el escalén econdmico siguiente, IVA que, conforme a las disposiciones
aplicables, debe ser satisfecho por el consumidor final.

45. De este modo creo que he dicho todo lo que habia que decir desde el punto de vista del
Derecho comunitario sobre la tercera pregunta del Finanzgericht.

C. Conclusién

En resumen, propongo, pues, contestar a la peticion del Finanzgericht de Renania-Palatinado del
modo siguiente:

“La disposicion relativa a la exencion del impuesto sobre el volumen de negocios para
operaciones de intermediacion financiera, prevista en el punto 1 del parrafo d) de la parte B del
articulo 13 de la Sexta Directiva (77/388/CEE) en materia de impuesto sobre el volumen de
negocios, en defecto de ejecucién de dicha Directiva, puede ser invocada para operaciones
efectuadas entre el 1 de enero y el 30 de junio de 1978 asi como para operaciones realizadas en



el transcurso de 1979, por un intermediario financiero, siempre que éste no haya repercutido
abiertamente el impuesto sobre el volumen de negocios."
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