CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
M. CAMPOS SANCHEZ-BORDONA
presentadas el 28 de noviembre de 2018 (1)

Asunto C-567/17

UAB ,Bene Factum”
con intervencion de:
Valstybiné mokesciy inspekcija prie Lietuvos Respublikos finansy ministerijos

[Peticién de decision prejudicial planteada por el Lietuvos vyriausiasis administracinis teismas
(Tribunal Supremo de lo contencioso-administrativo, Lituania)]

«Procedimiento prejudicial — Impuestos especiales — Alcohol parcialmente desnaturalizado —
Exenciones — Productos no destinados al consumo humano — Destino formal de los
productos — Consumo real — Potestad del Estado de recepcion para anular la exencidn
reconocida en otro Estado miembro — Riesgo serio de fraude, evasion o abuso — Procedimiento
de declaracién de nulidad de la exencion»

1. Ciertos productos cosméticos y de higiene bucal fabricados en Polonia con alcohol
parcialmente desnaturalizado estdn exentos, en este pais, del impuesto especial armonizado
previsto en la Directiva 92/83/CEE. (2) El tribunal de reenvio pregunta, en sintesis, si esa exencion
se mantiene una vez que, transportados para su venta en Lituania, algunas personas los
consumen en este pais como bebida alcohdlica.

I.  Marco juridico

A. Derecho de la Union

1. Directiva 92/83

2. Conforme al articulo 27:

«1. Los Estados miembros eximiran a los productos contemplados en la presente Directiva del

impuesto especial armonizado, siempre que rednan las condiciones que fijen con el fin de
garantizar la correcta aplicacion de tales exenciones y de evitar fraudes, evasiones y abusos:

[...]



b) cuando hayan sido desnaturalizados con arreglo a las disposiciones de un Estado miembro y
utilizados para la fabricacién de cualquier producto no destinado al consumo humano;

[...]

5. Si un Estado miembro considera que un producto exento con arreglo a las letras a) o b) del
apartado 1 del presente articulo origina fraudes, evasiones o abusos, podra negarse a conceder
una exencién o anular la ya concedida e informara inmediatamente de ello a la Comisién. La
Comision informard de ello a los demds Estados miembros en el plazo de un mes desde la
recepcion de la informacion. La decision definitiva se adoptard con arreglo al procedimiento
establecido en el articulo 24 de la Directiva 92/12/CEE. Los Estados miembros no estaran
obligados a dar efecto retroactivo a dicha decision.

[..]»
2. Directiva 2008/118 (3)

3. A tenor del articulo 2:

«Los productos sujetos aimpuestos especiales estaran sujetos a talesimpuestosen el
momento de:

a) su fabricacidn, incluida, si procede, su extraccion, en el territorio de la Comunidad;

b) suimportacion al territorio de la Comunidad.»

4, El articulo 7 preceptua:

«1. El impuesto especial se devengara en el momento y en el Estado miembro de despacho a
consumo.

2. A efectos de la presente Directiva se considerara «despacho a consumo» cualquiera de los
siguientes supuestos:

a) la salida, incluso irregular, de productos sujetos a impuestos especiales de un régimen
suspensivo;

b) la tenencia de productos sujetos a impuestos especiales fuera de un régimen suspensivo
cuando no se hayan percibido impuestos especiales con arreglo a las disposiciones
aplicables del derecho comunitario y de la legislacidn nacional;

¢) la fabricacion, incluso irregular, de productos sujetos a impuestos especiales fuera de un
régimen suspensivo;

d) laimportacidn, incluso irregular, de productos sujetos a impuestos especiales, a no ser que
dichos productos se incluyan en un régimen suspensivo inmediatamente después de su
importacion.

[..]»

5. El articulo 33, apartado 1, reza:

«[...] en caso de que productos sujetos a impuestos especiales ya despachados a consumo en un
Estado miembro se mantengan con fines comerciales en otro Estado miembro para ser
entregados o utilizados, dichos productos estaran sujetos a impuestos especialesque pasaran a
ser exigibles en este ultimo Estado miembro.



A efectos del presente articulo se entendera por “tenencia con fines comerciales” la tenencia de
productos sujetos a impuestos especiales por una persona que no sea un particular o por un
particular que no los tenga para uso propio y los transporte [...]».

B. Derecho lituano
1. Lietuvos Respublikos akcizy jstatymas (Ley sobre impuestos especiales) (4)

6. El articulo 27, apartado 1, punto 1, prevé una exencién del «alcohol etilico reconocido
como alcohol etilico desnaturalizado que esté exento de los impuestos especiales».

7. Segun el articulo 28, apartado 1, «la exencidn de los derechos especiales se aplicara al
alcohol etilico desnaturalizado conforme a las disposiciones del Estado miembro de que se trate y
destinado a la fabricacion de productos no alimenticios, que debera beneficiarse de tal exencién
en virtud del articulo 27, apartado 1, letra b), de la Directiva 92/83/CEE del Consejo, de 19 de
octubre de 1992, relativa a la armonizacién de las estructuras de los impuestos especiales sobre
el alcohol y las bebidas alcohdlicas».

2. Tarybos direktyvos 92/83/EEB dél akcizy uZ alkoholj ir alkoholinius gérimus struktiry
suderinimo 27 straipsnio 1 dalies b punkto taikymo Lietuvos Respublikoje taisyklés
(Reglamento de aplicacién de la Directiva 92/83) (5)

8. En virtud del apartado 3, punto 3:

«Estara exento de los impuestos especiales el alcohol etilico desnaturalizado procedente de otro
Estado miembro de la Unidn Europea, solamente si [...] se halla en productos no alimenticios y si
se permite su uso sin que se devenguen impuestos especiales sobre dicho alcohol etilico
desnaturalizado contenido en tales productos no alimenticios en el Estado miembro de
procedencia de dichos productos».

Il. Hechos del litigio y cuestion prejudicial

9. Bene Factum es una sociedad establecida en Lituania, donde fabrica y comercializa
cosmeéticos y otros productos para el cuidado personal.

10. Desde el afio 2009 hasta el 2014 importd, con fines comerciales, enjuagues bucales y
alcohol cosmético con varias denominaciones, que adquirié de una sociedad radicada en Polonia,
cuya produccién se destinaba Unicamente a Bene Factum.

11. Bene Factum no se limitaba a encargar los productos controvertidos a la sociedad polaca,
sino que, ademas, controlaba su proceso de fabricacion, decidiendo sobre la composicidn, la
apariencia del embalaje y el etiquetado de aquellos, que incorporaban la marca «BF cosmetics»,
propiedad de Bene Factum.

12.  En el momento de su puesta en libre circulacion en Polonia, conforme a la normativa de
este pais, el alcohol etilico contenido en los productos se desnaturalizaba mediante la adicion de
alcohol isopropilico.

13. Bene Factum no declard la importacién de dichos productos a la Republica de Lituania ni
pagd los impuestos especiales sobre el alcohol etilico que incluian, al estar desnaturalizado.

14. La autoridad tributaria lituana practicd una inspeccion fiscal en la que descubrié que los
productos importados y suministrados por Bene Factum habian sido vendidos por varios



distribuidores mayoristas y minoristas (tales como sociedades de gestion de quioscos) que los
comercializaban, fundamentalmente, como bebidas alcohdlicas.

15. La autoridad tributaria lituana, basandose en la primacia del contenido sobre la forma,
entendid que los productos estaban destinados al consumo humano como bebidas alcohdlicas,
de modo que el alcohol etilico que llevaban no debia estar exento de los impuestos especiales.
En consecuencia, declaré que Bene Factum era sujeto pasivo de dichos impuestos, obligandole a
su pago.

16. Bene Factum impugnd, sin éxito, las sucesivas resoluciones de la autoridad tributaria ante
la Comision para la resolucion de litigios fiscales y ante el Vilniaus apygardos administracinis
teismas (Tribunal regional de lo contencioso-administrativo de Vilna, Lituania), que las
confirmaron.

17. Bene Factum recurrié la decisién judicial de instancia ante el Lietuvos vyriausiasis
administracinis teismas (Tribunal Supremo de lo contencioso-administrativo). Para este drgano,
es notorio que en Lituania algunas personas, por lo general, con problemas de alcoholemia o con
ingresos especialmente bajos, o sin hogar, ingieren productos como los controvertidos, con el
objetivo de alcanzar un estado de embriaguez, es decir, como bebidas alcohdlicas.

18.  El tribunal de reenvio da por hecho que Bene Factum conocia que tales productos eran
consumidos por un determinado grupo de personas como bebidas alcohdlicas. (6) Aunque esa
compaiiia no los vendia directamente a los consumidores finales, el etiquetado elegido por ella
(por ejemplo, la indicacidn del porcentaje de grado alcohdlico), la adicién de aromas (el uso de
saborizantes), el que no se desnaturalizase el alcohol etilico con arreglo a la legislacién lituana y
el bajo precio aplicado, entre otras circunstancias, pueden considerarse elementos que
contribuyeron a que dichos productos se utilizaran como bebidas alcohdlicas.

19. El tribunal a quo deduce que Bene Factum no solo estaba informada de que algunas
personas empleaban como bebidas alcohdlicas (parte de) los productos controvertidos, tras su
importacidon en Lituania, sino que sopesd dicha circunstancia a la hora de ordenar que se
fabricasen tales productos. (7)

20. El érgano remitente no alberga ninguna duda de que el uso basico (principal) previsto de
los mencionados productos es el de la cosmética y el cuidado personal. Tampoco se cuestiona
que las personas que los adquirian con el fin de embriagarse sabian que estaban comprando, y
consumiendo como bebidas alcohdlicas, en concreto, cosméticos y otros productos para el
cuidado personal. (8) Ahora bien, continda, al ordenar la fabricacién de los productos e
importarlos a Lituania, Bene Factum tenia la certeza de que eran (podrian ser) consumidos por
algunas personas con el objetivo de alcanzar un estado de embriaguez, en cuanto bebidas
alcohdlicas. (9)

21. Tras aclarar que «la postura de la autoridad tributaria implica que el presente asunto no se
basa en la exencion prevista en el articulo 27, apartado 5, de la Directiva 92/83», el Lietuvos
vyriausiasis administracinis teismas (Tribunal Supremo de lo contencioso- administrativo) formula
estas preguntas prejudiciales:

«1) ¢Debe interpretarse el articulo 27, apartado 1, letra b), de la Directiva 92/83/CEE del
Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la armonizacién de las estructuras de
los impuestos especiales sobre el alcohol y las bebidas alcohdlicas en el sentido de que
resulta aplicable a cualquier producto no destinado al consumo humano de acuerdo con
su uso basico (directo) previsto (consumo), con independencia de que algunas personas
consuman cosméticos y otros productos para el cuidado personal como los controvertidos
en el presente asunto como bebida alcohdlica con el objetivo de alcanzar un estado de
embriaguez?



2) ¢Afecta a la respuesta a la primera cuestion prejudicial planteada el hecho de que la
persona que importo los productos controvertidos de un Estado miembro supiera que los
productos que contienen alcohol etilico desnaturalizado, fabricados siguiendo sus
instrucciones y suministrados (vendidos) a consumidores finales en Lituania a través de
terceros, son consumidos por determinadas personas como bebidas alcohdlicas y de que
dicho importador, en consecuencia, fabricase y etiquetase tales productos teniendo en
cuenta esta circunstancia con el objetivo de obtener el mayor nimero posible de ventas?»

I1l. Sintesis de las alegaciones de las partes

22.  Para Bene Factum, la interpretacion del articulo 27, apartado 1, letra b), de la Directiva
92/83 y la sujecidn sin exencion al impuesto especial sobre el alcohol no puede depender del
hecho de que personas de escasa integracion social decidan consumir (10) productos cosméticos
como una bebida, desvirtuando su finalidad natural.

23.  Lla calificacion del producto comercializado depende de circunstancias objetivas, como el
destino declarado por el fabricante (conforme a la informacion proporcionada en el embalaje,
unida a los datos que constan en la documentacién de comercializacién y las pruebas de
laboratorio realizadas a lo largo de su elaboracion), la exencion del impuesto especial acordada
por las autoridades fiscales polacas, asi como las pruebas del laboratorio lituano de aduanas, que
le habria otorgado la clasificacion NC33 («productos cosméticos») de acuerdo con la
nomenclatura combinada. (11)

24. El no reconocimiento de la exencidn colisionaria con los conceptos de «producto
alimentario» y de «producto cosmético» reflejados en otros sectores del ordenamiento de la
Unidn, que atenderian a su destino y no al uso que se les pueda dar en la practica ni a un empleo
diferente de aquel para el que estan concebidos.

25. Ademas, el reconocimiento de la exencién en Polonia debe ser vélido para los demas
Estados miembros, por imponerlo la vocacion de aplicacion uniforme de la Directiva 92/83 en
toda la Unién.

26.  Por ultimo, aunque el articulo 27, apartado 5, de la Directiva 92/83 permite a los Estados
miembros oponerse a la exencion acordada por otro Estado miembro para evitar todo fraude,
evasidon o abuso, en este caso, el procedimiento plasmado en ese precepto no se puso en
marcha. La autoridad fiscal lituana retiré la exencidn sin someterse al control del resto de los
Estados miembros y de la Comision Europea, que es la competente para emitir una decisién final
al respecto.

27. El Gobierno griego analiza las dos condiciones que impone el articulo 27, apartado 1,
letra b), de la Directiva 92/83. Sefiala, en cuanto a la primera (desnaturalizacion del producto),
que, tratandose de productos cosméticos y de higiene bucal, es pertinente que la
desnaturalizacidn se realice a base de sustancias poco agresivas, de toxicidad baja, de olor no
repulsivo y que no provoquen reacciones alérgicas o irritativas. En este sentido, el empleo de
alcohol isopropilico ha sido recomendado (12) para desnaturalizar minimamente el alcohol
etilico, y asi beneficiarse de la exencién. Este requisito se habria respetado en el asunto de autos.

28. En lo que se refiere a la segunda condicién, que afecta al destino al consumo humano, los
Gobiernos griego y checo coinciden, en lo sustancial, en que se debe ir mas alld de la
denominacion formal conferida al producto, para examinar la utilizacion efectiva que se haga de
él. La conducta del importador es relevante para poder concluir si esa condicidon se cumple o no.
Ambos analizan el comportamiento de Bene Factum y creen que no seria procedente la exencidn.

29. En particular, el Gobierno checo argumenta que, ciertamente, Bene Factum no competia
con otros fabricantes de productos cosméticos, sino con los de bebidas alcohdlicas. Al lograr, de



este modo, la exencidén del impuesto especial, estaria contraviniendo el objetivo general de
garantia de la libre competencia, en cuya virtud los productos de la misma naturaleza deben ser
gravados al mismo nivel.

30. El Gobierno lituano niega que Bene Factum pueda beneficiarse de la exencion, a la vista
del destino real del producto cosmético. Admite que el reconocimiento mutuo impone que la
exencion sea aplicable en un Estado miembro distinto de aquel que la reconocid, pero no impide
que se pueda constatar que un producto que, formalmente, no es de consumo humano, en
verdad lo sea y que se trate de un fraude, evasion o abuso.

31. A fin de constatar este extremo, el Gobierno lituano se extiende en analizar los actos de
Bene Factum y los elementos que conducen a afirmar que, al introducir los productos
controvertidos en el mercado lituano, se estaban destinando al consumo humano, como bebida
alcohdlica.

32. Para el Gobierno portugués, el uso de alcohol desnaturalizado en el producto
comercializado y que este estuviera dirigido a un destino diferente al consumo humano son
factores prevalentes. Ha de reconocerse, pues, la exencidén aunque algunas personas lo ingiriesen
como bebida alcohdlica, ya que esas personas sabian, o debian saber, que lo que compraban y
consumian eran productos cosméticos o de higiene personal.

33. La Comision estudia las dos condiciones exigidas por el articulo 27, apartado 1, letra b), de
la Directiva 92/83 para el reconocimiento de la exencién y se hace eco de la sentencia del
Tribunal de Justicia de 7 de diciembre de 2000, Italia/Comisién, (13) en la que se declaré
procedente aquella, a pesar de que «su destino real [del producto] no corresponde a la
denominaciéon que le ha dado el operador».

34. Sin embargo, continta la Comision, esta misma sentencia, en su apartado 50, indicé que
«la exencién de los productos a los que se refiere el articulo 27, apartado 1, letras a) y b), de la
Directiva 92/83 constituye el principio, y su denegacion la excepcién». La facultad reconocida a
los Estados miembros por el articulo 27, apartado 1, de la Directiva 92/83 de establecer
condiciones «para garantizar la franca y correcta aplicacién de dichas exenciones y de evitar
cualquier fraude, evasién o abuso» no obsta al caracter incondicional de la obligacion de
exencion prevista por la citada disposicion.

35. La Comision apela al articulo 27, apartado 5, de la Directiva 92/83 como via para que un
Estado miembro pueda negarse a conceder una exencién o anular la ya concedida, si origina
fraudes, evasiones o abusos. Estas medidas estan, sin embargo, sometidas al control de otros
Estados miembros y de la Comision. Aiade que, en mayo de 2016, precisamente, Lituania inicio
un procedimiento de los recogidos en el aquel precepto, en relacién con productos del mismo
tipo que los de este asunto, y que, no obstante, el Comité de Impuestos Especiales resolvidé no
someterlo a decision.

36. Con estas bases, la Comision considera que, en las circunstancias del litigio, no puede
rechazarse la exencidn si se cumplen los requisitos del articulo 27, apartado 1, letra b), de la
Directiva 92/83, salvo en caso de fraude, evasion o abuso, reconocidos conforme al
procedimiento del articulo 27, apartado 5, de la mencionada Directiva.

IV. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

37. El auto de remision prejudicial tuvo entrada en la Secretaria del Tribunal de Justicia el 26
de septiembre de 2017.



38. Han depositado observaciones escritas Bene Factum, los Gobiernos de la Republica Checa,
Grecia, Portugal y Lituania, asi como la Comisién. Solo estos dos ultimos comparecieron en la
vista celebrada el 19 de septiembre de 2018.

V. Apreciacion

39. El centro de gravedad de la primera pregunta prejudicial se sitia en el significado de la
expresion «producto no destinado al consumo humano», que emplea el articulo 27, apartado 1,
letrab), de la Directiva 92/83. El tribunal de reenvio quiere conocer si, desde una
perspectiva objetiva'y general, la exencién del impuesto especial armonizado incluida en ese
precepto puede rechazarse cuando un producto cosmético que incorpora alcohol
desnaturalizado y que, en principio, no se destina al consumo humano, es ingerido, en la practica,
como bebida alcohdlica.

40. La segunda pregunta prejudicial perfila la primera, afiadiendo el elemento subjetivo, esto
es la intencionalidad de la compafiia que elabora o comercializa el producto, presentandolo de
modo que propicia su uso como bebida alcohdlica.

41. Recordaré que, segun el relato de los hechos y las apreciaciones del tribunal de reenvio:

- Bene Factum vendia sus productos en Lituania, tras encargar su fabricacidon a una empresa
polaca con arreglo a sus indicaciones, entre las que figuraba la de agregar alcohol
desnaturalizado conforme a la legislacion polaca. (14) La produccidn se despachaba al
consumo en Polonia, donde se aplicaba la exencién, y se transportaba a Lituania para
comercializarla sin pagar el impuesto especial.

- Los articulos vendidos en Lituania eran ingeridos por algunos consumidores para alcanzar
un estado de embriaguez a bajo coste. (15)Bene Factum no solo era consciente de esta
circunstancia, sino que la facilitaba. (16)

42. Las dos preguntas prejudiciales no suscitan, sin embargo, los problemas inherentes a la
capacidad de los Estados miembros para dejar sin efecto las exenciones tributarias, ya
reconocidas, del impuesto especial cuando detecten la existencia de «fraude, abuso o evasion».
El tribunal a quo destaca, explicitamente, que la autoridad tributaria no ha rechazado la exencién
invocando el articulo 27, apartado 5, de la Directiva 92/83, razén que lo lleva a no solicitar su
interpretacion. (17) Creo, no obstante, que nada obsta a que el Tribunal de Justicia aluda a él en
su respuesta prejudicial. (18)

A. Elalcohol como objeto de gravamen

43, A tenor del articulo 2 de la Directiva 2008/118, el hecho imponible del impuesto especial
tiene lugar en el momento de la fabricacidn o la importacién del alcohol. La obligacidn de pagar
el tributo surge, sin embargo, cuando se realiza el «despacho al consumo», momento en el que el
articulo 7, apartado 1, de la Directiva 2008/118 situa el devengo. (19)

44. Como los impuestos especiales gravan el consumo de los productos sobre los que recaen
(considerando noveno de la Directiva 2008/118), es logico que el gravamen sobre el alcohol
incida en el que se destina a utilizarse en bebidas derivadas.

45.  Por este motivo, y en sentido inverso, la Directiva 92/83 prevé (articulo 27, apartado 1)
una serie de exenciones relativas a los alcoholes que no se destinan a ser ingeridos como bebida.
Entre esas excepciones se encuentra la relativa al uso de alcohol desnaturalizado.

46.  El citado articulo 27, apartado 1, atiende a dos hipdtesis de exencidn:



— Alcohol totalmente desnaturalizado [apartado 1, letraa)], respecto del que se altera
completamente su olor, su sabor y su color. Cuando los productos sean distribuidos en
forma de alcohol totalmente desnaturalizado, mediante la adicion de ciertas sustancias,
estas han de ser las permitidas por las normas de un Estado miembro. Se trata de una
transformacidn radical para la que rige una armonizacion relativa, ya que se reconocen en
toda la Unién Europea las sustancias aprobadas por cada Estado miembro. (20)

— Alcohol parcialmente desnaturalizado [apartado 1, letrab)]. En otras ocasiones, por
necesidades de la produccién, el uso del alcohol totalmente desnaturalizado no es
adecuado y se precisa el de alcoholes cuya desnaturalizaciéon sea mas moderada, para que
afecte solo a su olor o a su sabor. (21) En estos casos no existe armonizacion, por lo que
cada pais regula los desnaturalizantes aceptados por su propia legislacion.

B. Sobre la exencion del articulo 27, apartado 1, letra b), de la Directiva 92/83

47.  Esta exencion depende del cumplimiento de los siguientes requisitos concurrentes:

— Que el alcohol haya sido desnaturalizado con arreglo a las disposiciones de un Estado
miembro.

— Que el alcohol (parcialmente desnaturalizado) se haya empleado para la fabricacion de
cualquier producto.

— Que el producto asi elaborado no se destine al consumo humano.

48. La redaccién del precepto apunta a la concurrencia de factores de naturaleza objetiva, y
esta es la linea interpretativa que ha adoptado el Tribunal de Justicia:

— Ha mantenido que, «si [...] el alcohol contenido en un producto que no estd destinado al
consumo humano se ha desnaturalizado conforme a un método aprobado en un Estado
miembro, procede aplicar la exencién prevista por la letrab) de la misma
disposicién». (22)

— Desde la perspectiva del uso del producto, afiadié que «seria contrario a la Directiva 92/83
denegar la exencion de un producto que relne los requisitos previstos en el articulo 27,
apartado 1, letra b), de dicha Directiva, debido Gnicamente a que se ha comprobado que
su destino real no corresponde a la denominacién que le ha dado el operador». (23)

49. Los considerandos primero a tercero de la Directiva 92/83 se refieren a los productos
sometidos a impuestos especiales y sefialan que interesa dar definiciones comunes a todos ellos.
Subraya el considerando cuarto que «conviene que tales definiciones se basen en la
nomenclatura combinada vigente en la fecha de adopcién de la presente Directiva». Justamente,
el articulo 20 de dicha Directiva se vale de la NC para definir qué se entiende por «alcohol
etilico».

50. En coherencia con estas orientaciones, puede ser Util recordar los criterios del Tribunal de
Justicia para la clasificacion adecuada de los productos, conforme a la NC.

51. En la sentencia Sachsenmilch se afirmd que, «segun reiterada jurisprudencia, en aras de la
seguridad juridica y la facilidad de los controles, el criterio decisivo para la clasificacidon
arancelaria de la mercancia debe buscarse, por lo general, en sus caracteristicas y propiedades
objetivas, tal como estan definidas en el texto de las partidas de la NC y de las notas de las
secciones o capitulos». (24) El Tribunal de Justicia valoré la posible adquisicién de «una o varias
caracteristicas nuevas y propiedades objetivas, en particular, en materia de composicion, de
presentacion y de sabor», correspondiendo al érgano jurisdiccional remitente comprobar si se
cumplen tales condiciones. (25)



52. Esta misma jurisprudencia, en cuya virtud el criterio decisivo para la clasificacion
arancelaria de la mercancia ha de buscarse, por lo general, en sus caracteristicas y sus
propiedades objetivas, es evocada por la sentencia Siebrand, (26) con arreglo a la que:

- Para establecer la caracteristica esencial, los factores pueden variar segun la clase de
mercancia, debiendo atenderse tanto a las cuantitativas como a las cualitativas. (27)

- Especialmente, «cabe tener en cuenta varias caracteristicas y propiedades objetivas para
determinar su caracter esencial» y que «es jurisprudencia reiterada que el sabor puede
constituir una caracteristica y una propiedad objetiva del producto». (28)

- Aparte de los anteriores factores, el destino del producto se erige en «criterio objetivo de
clasificacion, siempre que sea inherente a dicho producto; la inherencia debe poder
apreciarse en funcion de las caracteristicas y propiedades objetivas de este». (29)

53. De las sentencias antes citadas puede inferirse que, como regla general, si concurren los
elementos que objetivamente definen la exencidn, esta debe reconocerse. Conforme a esta regla,
procederia la exencién acordada por Polonia, pues los productos en litigio responden a la
categoria de cosméticos, en el sentido del Reglamento n.2 1223/2009, (30) en cuya fabricacion se
ha empleado alcohol desnaturalizado, que no se destinan, de suyo, al consumo humano.

54. Esta cualidad la han aceptado incluso los expertos del laboratorio lituano de aduanas, a
requerimiento de la Administracion tributaria de ese pais, y habria sido corroborada por la
Inspeccion nacional (lituana) de productos no alimentarios. (31)

55. Por lo demas, el tribunal de instancia manifiesta expresamente no albergar «ninguna duda
de que el uso basico (principal) previsto de los productos controvertidos es el de la cosmética y el
cuidado personal». (32)

C. Sobre la circulacion intracomunitaria de productos que contienen alcohol parcialmente
desnaturalizado y el control de la exencion

56. El alcohol etilico puede ser empleado dentro del Estado miembro en el que se produce o
circular entre diferentes Estados miembros, como ocurre en este caso (la mercancia se traslada
de Polonia a Lituania).

57. El alcohol desnaturalizado puede transportarse como tal o incorporado a un producto ya
elaborado. Esta ultima es la situacidn del litigio, pues los cosméticos y los enjuagues bucales con
la marca BF se realizaron en Polonia con alcohol cuya desnaturalizacién se habia efectuado
conforme a la normativa polaca.

58. Aunque el traslado de productos fabricados con fines comerciales provoca, de acuerdo con
el articulo 33, apartado 1, de la Directiva 2008/118, la transferencia de la potestad tributaria
desde Polonia a Lituania, la exencidn no resulta afectada, en principio, porque el derecho lituano
reconoce la aplicacion en Lituania de la exencidn declarada en otro Estado miembro. (33)

59. Este reconocimiento es coherente con la sentencia Repertoire Culinaire, en la que el
Tribunal de Justicia aseguré que «la aplicacidn uniforme de las disposiciones de la Directiva 92/83
implica que el hecho de que un producto quede sujeto o no al impuesto especial o de que un
producto esté exento en un Estado miembro debe ser reconocido, en principio, por los demas
Estados miembros [...] La interpretacion contraria pondria en peligro la consecucién del objetivo
perseguido por dicha Directiva y podria obstaculizar la libre circulacion de mercancias». (34)



60. Ahora bien, la afirmacién precedente ha de matizarse, ya que los supuestos de exencion
del articulo 27, apartado 1, de la Directiva 92/83 estan encabezados por un parrafo introductorio,
que propugna «evitar fraudes, evasiones y abusos» al aplicar la exencién. (35)

61. La sentencia Repertoire Culinaire tuvo presentes estos limites cuando sefialé que «un
Estado miembro no puede quedar vinculado por una aplicacion errénea de las disposiciones de la
Directiva 92/83 que haya realizado otro Estado miembro ni verse privado de la posibilidad,
reconocida en el [vigésimo segundo] considerando y en el articulo 27 de dicha Directiva, de
adoptar las medidas necesarias para evitar cualquier fraude, evasion o abusos que puedan
producirse en materia de exenciones y para garantizar la correcta aplicacion de tales
exenciones». (36) Afiadié que «la apreciacidon de tal aplicacidon errénea o la adopcion de tales
medidas deben basarse en elementos concretos, objetivos y comprobables». (37)

62. En sintonia con estas premisas, el Tribunal de Justicia declaré que, cuando determinados
productos que hayan sido declarados exentos del impuesto especial en virtud de la Directiva
92/83 y despachados a consumo en el Estado miembro en el que se han elaborado «vayan a ser
comercializados en otro Estado miembro, este ultimo debe dar a estos productos un trato
idéntico en su territorio, salvo en el caso de que existan elementos concretos, objetivos y
comprobables que indiquen que [...], conforme a lo dispuesto en el articulo 27, apartado 1, de la
[Directiva 92/83], esta justificada la adopcion de las medidas necesarias para evitar el fraude, la
evasion o los abusos que puedan producirse en materia de exenciones». (38)

63. Asi pues, puede afirmarse que las autoridades lituanas tienen la posibilidad de ejercer un
control a posteriori sobre la exencion reconocida en Polonia. Faltan por despejar las incognitas
relativas a los criterios y el procedimiento para hacerlo. La jurisprudencia antes citada no aporta
indicaciones exhaustivas de cuando y cdmo se autoriza a un Estado miembro a dejar sin efecto
esa exencion, especialmente en los supuestos en los que los productos que se benefician de ella
en otro Estado miembro se han importado en el de destino, que invoca razones para denegarla.

D. Sobre los criterios que justifican la anulacion de la exencion
1. Eldestino «real» del producto

64. El tribunal remitente subraya la discrepancia entre la descripcion formal del producto
elaborado en Polonia y después trasladado a Lituania (cosmético o de higiene) y la realidad de su
consumo por algunas personas en Lituania como bebida alcohdlica. Pregunta si este ultimo factor
basta para declarar que se trata de «un producto no destinado al consumo humano», lo que
llevaria a anular la exencion de la que disfruta.

65. El problema es calibrar qué factores permiten a las autoridades fiscales lituanas (y al juez
que revisa sus decisiones) inferir que los aspectos materiales rebasan los limites de la mera
declaracién formal del destino del producto.

66. La autoridad nacional, al valorar el conjunto de elementos, caracteristicas y propiedades
objetivas para la clasificacién correcta del producto, ha de sopesar el destino de este, es decir, el
que va inseparablemente unido a su naturaleza y a sus cualidades. Nada muestra que las
autoridades polacas dejaran de atenerse a este criterio cuando introdujeron los productos
controvertidos en la categoria de cosméticos.

67. La sentencia Repertorie Culinaire (39) parece admitir que, incluso al margen de los casos
de fraude, evasion o abuso, la errénea calificaciéon de un producto por un Estado miembro (a
efectos de la exencidn en juego) puede ser corregida por otro. (40) Ahora bien, en este asunto las
autoridades lituanas no invocan un error de las polacas porque estas hayan catalogado los
productos de Bene Factum como cosméticos y no como alimentarios.



68. Las autoridades lituanas y el propio juez de reenvio admiten, ademas, que el
destino principal de esos productos es el uso cosmético. Afiaden, sin embargo, que la estrategia
comercial de Bene Factum consiste en ponerlos a la venta, exentos del impuesto especial, con la
intencién de que un determinado segmento de la poblacion los consuma como bebida vy, asi,
lucrarse con el incremento de las ventas.

69. Creo que ese factor, de naturaleza mas bien socioldgica, no basta para anular la exencion
reconocida a los productos en Polonia. Recordaré que, segun la sentencia Italia/Comision, «seria
contrario a la Directiva 92/83 denegar la exencion de un producto que redne los requisitos del
articulo 27, apartado 1, letra b), de dicha Directiva, debido Unicamente a que se ha comprobado
que su destino real no corresponde a la denominacion que le ha dado el operador». (41)

70. Otra solucién introduciria elementos de incertidumbre juridica en la circulacién
intracomunitaria de unos mismos productos, con las consiguientes distorsiones del mercado,
pues se venderian sujetos a impuestos en unos Estados miembros, y exentos en otros. Apreciar
cuando, y en qué proporciones, el destino propio de unos articulos no previstos para el consumo
humano es sustituido, de factoy en la practica, por este ultimo dependeria de apreciaciones
cambiantes, segln los momentos y los paises (o, incluso, las regiones de estos), que pugnan con
la armonizacion impositiva pretendida por la Directiva 92/83.

2.  Elfraude, la evasion o el abuso

71. La exencion ya concedida podria anularse, sin embargo, cuando «el Estado miembro
afectado invoque elementos concretos para justificar la existencia de un riesgo serio de fraude,
evasion o abuso», (42) lo que desplazaria el debate a la aplicacién del articulo 27, apartado 5, de
la Directiva 92/83.

72. No excluyo que la conducta de Bene Factum, tal como es descrita por el tribunal de
reenvio, pudiera eventualmente subsumirse en una de esas categorias. (43) Sucede, sin embargo,
que, segun el propio auto de reenvio, (44) las autoridades lituanas no se habrian apoyado en el
articulo 27, apartado 5, de la Directiva 92/83 para rechazar la exencion de la que disfrutan los
productos de Bene Factum. Ademas, ninguna de las dos preguntas prejudiciales versa sobre la
interpretacion de este precepto .

73.  Si esto es asi, lo que incumbe determinar solo a aquel tribunal, dificilmente podria entrar
en juego este motivo de anulacién de la exencidn. Su efectividad esta condicionada, como ya se
ha dicho, a que el Estado afectado se acoja a él e invoque los ya citados «elementos concretos,
objetivos y comprobables que demuestren la existencia de un riesgo serio de fraude, evasién o
abuso».

74. Llas consideraciones que siguen tienen, pues, caracter subsidiario, por si el Tribunal de
Justicia admitiera que, pese a todo, es oportuno referirse al articulo 27, apartado 5, de la
Directiva 92/83, para facilitar al tribunal de reenvio elementos de juicio Gtiles sobre los que no ha
formulado, al menos directamente, sus preguntas.

E. Sobre el procedimiento para anular la exencion ante el riesgo serio de fraude, evasion o
abuso

75. De la redaccion del articulo 27, apartado 5, de la Directiva 92/83 inferia la Comisidn, en sus
observaciones escritas, que solo cabe rechazar la exencion, en caso de fraude, evasion o abuso,
cuando estos se reconozcan conforme al procedimiento contemplado en el mencionado
apartado.

76. Esta afirmacion es, en parte, cierta y, en parte, inexacta.



77. Es cierta en cuanto que el mecanismo recogido en este articulo obliga a los Estados
miembros que se nieguen a conceder una exencién, o anulen la ya concedida, a poner en marcha
el procedimiento previsto en él. De no informar a la Comisién en los términos del articulo 27,
apartado 5, de la Directiva 92/83, frustrarian la finalidad buscada por el precepto y no se
atendrian a su obligacion de respetar el ordenamiento de la Unidn.

78. Es parcialmente inexacta, sin embargo, cuando parece exigir que la decision del Estado
miembro sea, en todo caso, posterior a la de la Comisién.

79. En efecto, del tenor literal de la norma no se desprende que el rechazo (negativa o
anulacion) de la exencidn requiera un procedimiento previo con intervencion de la Comision. Al
contrario, su redaccién otorga a los Estados miembros una capacidad propia para garantizar que
las exenciones se aplican correctamente y evitar que se cometan fraudes, evasiones vy
abusos. (45)

80. La estructura del articulo 27, apartado 5, de la Directiva 92/83 indica que la secuencia de
las actuaciones es la siguiente:

- Se inicia con la declaracion, por parte del Estado miembro, de la negativa a la exencidn o de
la anulacidn de la ya concedida.

A continuacion, ese Estado «informard inmediatamente de ello a la Comisién», que, a su
vez, «informara de ello a los demas Estados miembros en el plazo de un mes desde la
recepcion de la informacién».

- Por ultimo la decision definitiva se adopta conforme al procedimiento al que remite
(articulo 24 de la Directiva 92/12/CEE). (46)

81. Lasentencia Italia/Comisidn alude al control que ejercen los demas Estados miembros y las
instituciones comunitarias sobre las medidas (anti-exencién) «adoptadas unilateralmente» por
otros Estados miembros para luchar contra los fraudes, evasiones y abusos. Este control es, por
l6gica, posterior a la adopcion de la propia medida por el Estado afectado que, debe subrayarse,
tiene caracter unilateral. (47)

82. Reafirma esta tesis el inciso final del articulo 27, apartado 5, de la Directiva 92/83, al
establecer que los Estados miembros no estaran obligados a dar efecto retroactivo a la decision
definitiva que adopte la Comisién. En otras palabras, la decision de la Comisién, tras haber
recabado el dictamen del Comité de impuestos especiales, no priva, por si misma, de eficacia a la
previa resolucion unilateral del Estado miembro. (48)

83. La Comisidn, sin embargo, matizd su postura en la vista. Aunque reafirmé el deber del
Estado miembro de incoar el procedimiento del articulo 27, apartado 5, de la Directiva 92/83,
admitio la capacidad de las autoridades de ese Estado para, unilateralmente, dejar sin efecto la
exencion, si detectan un fraude o abuso. La resoluciéon en la que lo acuerden, afiadio, tiene
efectos inmediatos hasta que la Comision dicte la decisién definitiva.

84. La Comision, ademas, aportoé en la vista informaciones adicionales sobre el procedimiento
iniciado por Lituania en 2016. (49) Tras reconocer que Lituania habia enviado una comunicacion
sobre la apertura de dicho procedimiento, que se extendia a los productos controvertidos en el
litigio, explicd que, en realidad, su contenido era mdas amplio, pues ponia en entredicho el
método de desnaturalizacién parcial, y que, por este motivo, el procedimiento aun no ha
concluido. (50)

85. A partir de estas precisiones, puede darse por acreditado,:



— Que las autoridades lituanas hicieron uso, aunque con un cierto retraso, del articulo 27,
apartado 5, de la Directiva 92/83, lo que dota de eficacia, en principio, a su no
reconocimiento de la exencidn ya concedida.

— Que esas autoridades quedaran vinculadas, solamente pro futuro, (51) por la resolucion que
dicte la Comision al término de aquel procedimiento, salvo que, siendo perjudicial para
sus intereses, la impugnaran ante el Tribunal de Justicia (52) y este la anulara.

86. Asi pues, desde la perspectiva del derecho del Unidn, no hay obstaculos para que el
tribunal de reenvio valore, en atencion a las circunstancias del caso concreto que solo él puede
apreciar, si habia motivos para denegar la exencidn, a causa del fraude, la evasién o el abuso que
suponia la comercializaciéon en Lituania de los productos controvertidos.

VI. Conclusion

87. A tenor de los razonamientos precedentes, sugiero al Tribunal de Justicia responder a las
cuestiones prejudiciales planteadas por el Lietuvos vyriausiasis administracinis teismas (Tribunal
Supremo de lo contencioso-administrativo, Lituania) en estos términos:

«1) La exencidn prevista en el articulo 27, apartado 1, letra b), de la Directiva 92/83/CEE del
Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la armonizacién de las estructuras de
los impuestos especiales sobre el alcohol y las bebidas alcohdlicas, es aplicable a
productos cosméticos que contienen alcohol etilico desnaturalizado, no destinados al
consumo humano de acuerdo con su uso basico (directo), independientemente de que
algunas personas los consuman como bebidas alcohdlicas.

2) No obsta a lo anterior que el importador o el comercializador de esos productos en un
Estado miembro distinto de aquel en el que se fabrican, cuyas autoridades les reconocen
la exencidn, sepa que determinadas personas los consumen, en el pais de destino, como
bebidas alcohdlicas, y que encargue su elaboracién y su etiquetado con el objetivo de
obtener, a la vista de esta circunstancia, el mayor numero posible de ventas.

3) Si las autoridades lituanas consideran que, en esta tesitura, se comete un fraude, una
evasidén o un abuso, pueden negarse a conceder una exencién o anular la ya concedida,
siguiendo los tramites del articulo 27, apartado 5, de la Directiva 92/83».



