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ABREVIATURAS

AVL: Arvonlisdverolaki, 30.12.1993/1501, dltima actualizacién SDK 559:2021 (julkaistu
23.6.2021)

CE: Comunidad Europea

CEE: Comunidad Econémica Europea

CGI: Code général des impdts

DGT: Direccién General de Tributos

Directiva 2006/112/CE: Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006,
relativa al sistema comtin del Impuesto sobre el Valor Afiadido

DO: Diario Oficial de la Unién Europea

DOCE: Diario Oficial de las Comunidades Europeas

DPR: Decreto del Presidente della Repubblica del 26 ottobre 1972, n. 633, Istituzione e
disciplina dell'imposta sul valore aggiunto

EU: Unién Europea

FD: Fundamento de Derecho

FJ: Fundamento juridico

GRCM: Mecanismo generalizado de inversion del sujeto pasivo (por sus siglas en inglés de
”generalised reverse charge mechanism”)

IBFD: Internacional Bureau of Fiscal Documentation en Amsterdam

IVA: Impuesto sobre el Valor Afiadido

JT: Jurisprudencia Tributaria

LGT: Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

LIVA: Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido

MRR: Mecanismo de reaccién rapida

RAE: Real Academia Espafiola

RD: Real Decreto

RD-ley: Real Decreto-ley

RIVA: Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre el Valor Afiadido y se modifica el Real Decreto 1041/1990, de 27 de julio, por
el que se regulan las declaraciones censales que han de presentar a efectos fiscales los
empresarios, los profesionales y otros obligados tributarios; el Real Decreto 338/1990, de 9 de
marzo, por el que se regula la composiciéon y la forma de utilizacion del ndmero de

identificacion fiscal, el Real Decreto 2402/1985, de 18 de diciembre, por el que se regula el
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deber de expedir y entregar factura que incumbe a los empresarios y profesionales, y el Real
Decreto 1326/1987, de 11 de septiembre, por el que se establece el procedimiento de
aplicacién de las Directivas de la Comunidad Econémica Europea sobre intercambio de
informacion tributaria

Sexta Directiva: 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

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional

STS: Sentencia del Tribunal Supremo

STSJ: Sentencia del Tribunal Superior de Justicia

TCE: Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, de 25 de marzo de 1957

TJCE: Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea

TS: Tribunal Supremo

VTTL: Por sus siglas en inglés de “VAT Theoretical Tax Liability”

VAT GAP: Brecha fiscal en el IVA



“La técnica es ineludible en la vida financiera moderna, pero su
desarrollo y perfeccionamiento no pueden producirse en modo
alguno a expensas de los valores juridicos. Es una mision
fundamental del jurista no solo la defensa de tales valores, sino
seflalar las vias a través de las cuales puedan conciliarse en el
campo financiero el desarrollo de la técnica con el robustecimiento
del Derecho”.

Fernando Sainz de Bujanda

INTRODUCCION

Es innegable que el Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante, IVA) sigue constituyendo
en la actualidad el impuesto clave en la Unidn Europea1 y que desempeiia un papel esencial
en el mercado tnico europeo”. Ello es asi, fundamentalmente, por su capacidad de generar no
s6lo una recaudacion estable para los Estados miembros® sino también para el sistema de
recursos propios de la UE, aspecto de extrema importancia en los tiempos de crisis economica

en los que actualmente vivimos.

Tanto la puesta en marcha como el desarrollo normativo y aplicativo del IVA responden a la
necesidad de establecer en el dambito comunitario europeo un tributo de estructura idéntica,
con la particularidad de que sea neutral en su configuracion interna. La base sobre la que se
adopt6 la Segunda Directiva IVA*, y que fue afianzada y reforzada por la Sexta Directiva’,

supuso un singular avance para la armonizacién del impuesto, caracterizado por el derecho a

" Antes de nada, hay que recordar que la filosofia constitucional de la integracién a través de la armonizacién
tributaria fue articulada por Fritz Neumark que fue el encargado de crear el informe de 1962 que lleva su nombre
y que sirvié de base tedrica para la estructura fiscal europea. Como primer paso era necesario la implantacién en
todos los paises del IVA, que entré en vigor como impuesto armonizado en 1977. Véase en este sentido
Neumark, F. (1970), Grundsdtze gerechter und dkonomisch rationaler steuerpolitik en su edicién espafiola
Principios de la Imposicion, (1994), traduccidn de José Zamit, Instituto de Estudios Fiscales.

2 Tax Revenue Statistics, Eurostat Statistics Explained: Datos del 29 de octubre de 2020.

3 Como sucesor de los impuestos sobre el volumen de los negocios, el IVA se constituye como una destacada y
creciente fuente de ingresos para los Estados miembros de la UE; en este sentido podemos remitirnos a los datos
presentados por la Comisién Europea, donde figura la cantidad de mds de un billén de euros, correspondiente a
la recaudacién de 2019, lo que significa un 7,2% del PIB de la UE. En la actual bisqueda de nuevos recursos, la
apuesta por la imposicion indirecta y nuevas figuras de corte europeo, reavivan la necesidad de localizar las
imperfecciones técnicas de un impuesto llamado a aumentar su protagonismo.

4 Segunda Directiva 67/228/CEE del Consejo, de 11 de abril de 1967, en materia de armonizacién de las
legislaciones de los Estados Miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios. Estructura y
modalidades de aplicacién del sistema comin del Impuesto sobre el valor Afiadido (DOCE 1303/67).

5 Sexta Directiva 77/338/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1988, en materia de armonizacién de las
legislaciones de los Estados Miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios. Estructura y
modalidades de aplicacién del sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido: base imponible comun
(DOCE L 145 de 13 de junio de 1977).



deducir las cuotas soportadas en el ejercicio de la actividad econdmica, con la proyeccion de

un gravamen sobre el consumo.

Sin embargo, aun cuando el IVA constituye un tributo armonizado - o mds técnicamente un
impuesto de estructura armonizada-°, no podemos obviar que estamos también ante un
impuesto altamente imperfecto, que genera sistemdticamente problemas de indole diversa en
el mercado intracomunitario’; un impuesto cuyas normas vigentes a menudo no son capaces
de seguir el ritmo de la creciente velocidad de los cambios en la economia, no sélo de la
Unién Europea, sino también de los que acontecen a nivel mundial. Hay que tener en cuenta
que las bases de las actuales normas fiscales internacionales y nacionales se concibieron, en
su mayoria, a principios del siglo XX, y desde aquel momento no han sido adaptadas
eficazmente a la nueva realidad en la que vivimos actualmente. Solamente se plantearon y
adoptaron diferentes “parches” - si se nos permite la expresion - en los dmbitos mas
frangibles. Por ello, existe una necesidad urgente y continua de reformar las normas, con el
fin de que los regimenes fiscales internacionales, de la Unién y nacionales estén preparados
para hacer frente a los nuevos desafios econdmicos, sociales y tecnoldgicos del siglo XXTE,
por un lado, y de otra parte, para que las imperfecciones puedan disminuir mdximamente,
aunque siempre es deseable proyectar los esfuerzos a la eliminacion total los defectos del

IVA.

® Ha de mencionar que la armonizacién se ha convertido en un deseo dentro de la Unién Europea frente a los
intereses individuales de los Estados, no tan partidarios de esta forma de actuar tUnica, protegidos por la
necesidad de la unanimidad en materia tributaria. Véase, en este sentido, Lopez Espadafor, C.M. (2016), El
Derecho de Propiedad ante la Armonizacion Fiscal, Documentos del Instituto de Estudios Fiscales, nim.
23/2016, pag. 7, donde el autor resalta la posibilidad de la armonizacién de los impuestos indirectos y cémo los
Estados son celosos en cuanto al mismo planteamiento en los impuestos directos, que es donde aplican los
principios materiales de justicia tributaria que cada pais reconoce como propios. Véase también Rozas Valdés,
J.A. (2020), La administracion de la justicia tributaria en Esparia, Estudios financieros. Revista de contabilidad
y tributacién: Comentarios, casos practicos, nim. 452, pags. 35-74 y Rozas Valdés, J.A. (2012), De la justicia
tributaria a la justicia financiera, Revista empresa y humanismo, vol. 15, nim. 2, pags. 111-128.

7 Antes de la introduccién del régimen transitorio de los intercambios intracomunitarios, las entregas de bienes
entre dos Estados miembros eran clasificadas como entregas en el marco de cualquier otro intercambio
internacional. Una entrega de bienes estaba sujeta al impuesto en el lugar de entrega, es decir, en el lugar en que
se encontraban en el momento de iniciarse la expedicidn, pero quedaban exentos del impuesto con la
exportacion. Asi pues, el IVA se aplicaba con ocasion de la importacién en el Estado de destino. El paso de una
frontera con ocasién de la exportacion o de la importacién, que constituia, respectivamente, el punto de apoyo
decisivo para la exencién o, en su caso, la tributacion, debia acreditarse sin mds sobre la base de los documentos
aduaneros a los fines del IVA. Para realizar el mercado interior, se eliminaron los controles en las fronteras
interiores, lo cual, en consecuencia, exigia también una reforma del régimen del IVA aplicable a los
intercambios entre los Estados miembros; la reforma no llegd a extender la aplicacién de las normas sobre
entregas de bienes internas a los intercambios entre dos Estados miembros. En efecto, ello habria significado
que, a diferencia de la situacién anterior, el IVA no se aplicaria en el Estado en el que la mercancia es importada
y consumida, sino en el Estado desde el cual se expide.

¥ Resolucién del Parlamento Europeo, de 26 de marzo de 2019, sobre delitos financieros y evasién y elusion
fiscales, (2018/2121(INI)).



Asimismo, hay que advertir que el buen funcionamiento del sistema del [VA necesita una
delimitacién justa y equitativa entre, por un lado, los principios de neutralidad y de
territorialidad del impuesto, cuya observancia debe permitir los derechos a la deduccion, a la
exencion y, en su caso, a devolucién y, por otra parte, la lucha contra el fraude fiscal. Asi, en
lo relativo al derecho a deduccién, segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (en adelante, TIUE), este derecho forma parte del mecanismo del IVA y, en

principio, no puede limitarse.

En esta linea, no podemos ignorar que la preocupacion por la neutralidad fiscal en el IVA® no
ha sido uniforme a lo largo de la evolucion de este impuesto ni de sus criterios aplicativos e
interpretativos. No obstante, tanto en la etapa inicial de conformacién del tributo como en la
fase en la que nos encontramos actualmente se ha hecho hincapié en la importancia de
configurar el IVA bajo el principio de neutralidad'® que, segiin reiterada jurisprudencia del
TJUE, constituye un “principio fundamental” inherente al sistema comun del IVA,
establecido por la legislaciéon de la Union y es necesario corregir su funcionamiento de

manera que dicha neutralidad ha de ser ajena a las distorsiones' .

Sin la menor duda, de las deficiencias del impuesto objeto de atencidn, un problema grave que
se debe destacar es el elevado nivel de fraude, algo que no sélo afecta gravemente al
presupuesto de la Unién Europea, sino también al de los Estados miembros. En consecuencia,
no deja de ser preocupante también el agravio comparativo en términos de justicia tributaria y
competitividad de las empresas cumplidoras, ya que el fraude en el IVA en operaciones
intracomunitarias de distintos sectores tiene la doble relevancia de la pérdida de ingresos
tributarios que provoca y de la grave distorsion de precios que introduce en los mercados de
los sectores econdmicos afectados, en beneficio de los operadores fraudulentos y

4. . L. 12 . .
perjudicando gravemente a los comerciantes legitimos °, que cumplen sus obligaciones

’ Los primeros documentos que propusieron la creacién de un impuesto multifasico sobre el consumo con
derecho de deduccién hacian mencidn expresa a la neutralidad fiscal como elemento basico de su configuracion.
19 Ciertamente, la neutralidad del Impuesto debe entenderse como un principio fundamental del IVA; la
realizaciéon de este principio se alcanza mediante la posibilidad de deducir el impuesto pagado sobre la
adquisicién de bienes y servicios (impuesto soportado) sobre el impuesto debido sobre el suministro de bienes y
servicios con el fin de conseguir finalmente un mercado comiin basado en la libre competencia y con unas
caracteristicas andlogas a las de un verdadero mercado interno y al mismo tiempo librar completamente al
empresario del peso del IVA devengado o ingresado en el marco de todas sus actividades econémica.

1 Hay que apuntar y subrayar que cualquier delimitacién del derecho a deducir el IVA afecta la neutralidad del
Impuesto y, por lo tanto, esto es algo que debe definirse por ley.

"2 Aronowitz, A.A., Laagland, D.C.G., Paulides, G. (1996), Value-Added Tax fraud in the European Union,
WODC - Ministry of Justice, Kugler Publications, Amsterdam.

10



fiscales. Puede decirse, por ello, que esta es la razén de peso por la cual combatir dicho fraude
seria, sin lugar a dudas, un objetivo prioritario de interés comun en las politicas fiscales ya
que la tributacion justa y la lucha resuelta tanto contra el fraude fiscal como la evasion fiscal’
y la planificacién fiscal abusiva desempefian un papel central en la configuracién de una
sociedad justa y una economia fuerte, a la vez que defienden el contrato social y el Estado de

Derecho.

Entre las diversas posibilidades que pueden perturbar el sistema del IVA se conocen varios
“mecanismos” que afectan directamente a la neutralidad del IVA. Entre ellos, podemos
mencionar el fraude “en cascada™*. Este tipo de fraude supone una quiebra al sistema del
IVA por el mero hecho de que el proveedor tiene derecho a la devolucién del IVA soportado
cuando su subsiguiente entrega a un sujeto pasivo de otro Estado miembro estd exenta.
Asimismo, estas operaciones suelen organizarse en el marco de una serie de entregas' en las
que los mismos bienes circulan varias veces de unos Estados miembros a otros, algo que se
conoce como “fraude carrusel”'®, en este caso la Hacienda Piiblica puede perder por partida
multiple la cuota impositiva sobre un mismo producto. Este tipo de conductas, muy extendido

en entregas de bienes, se dan igualmente en prestaciones de servicios.

Hay que subrayar que el fraude fiscal en el IVA es un problema habitual en los distintos
paises miembros de la Unién Europea, aunque la intensidad varia segtn el pais considerado.
Por ello, la lucha contra la evasion y el fraude internacional no es una necesidad singular de
cada pais, ni se puede culminar con éxito mediante la via de los acuerdos bilaterales, sino que
requiere de una accidén planificada, conjunta y coordinada de diversos paises que se
encuentren en sintonia con la urgencia de poner remedios. La necesidad de aplicar medidas de

lucha contra el fraude fiscal, un problema que sigue sin encajar dentro de los presupuestos

13 Hay que sefialar que la lucha contra la evasién y el fraude fiscales se dirige contra actos ilegales, mientras que
la lucha contra la elusién fiscal aborda situaciones que aprovechan resquicios legales o que, a priori, se inscriben
dentro de los limites de la ley -a menos que sean consideradas ilegales por las autoridades competentes o, en
ultima instancia, por los tribunales-, pero que contravienen su espiritu.

14 Aunque este tipo de fraudes tiene multiples variantes y es cada vez mds complicado y sofisticado, implicando
cada vez mayor nimero de eslabones en la cadena, mds operadores- truchas, mas paises, facturas ficticias sin
mercancia real, empresas pantalla, todo eso tiene el mismo objetivo- mejor sortear el control de la
Administracién tributaria.

15 Fedeli, S., Forte, F. (2011), International VAT Fraud: The Carousel Game, Journal of Modern Accounting and
Auditing, vol. 7, ndm. 3, pags. 211-226.

16 Bl denominado “fraude carrusel”, como una de las modalidades tipicas de fraude del IVA, se deriva de las
lagunas existentes en el actual régimen de tributacién por IVA de las operaciones intracomunitarias, provocadas
por la inexistencia de una armonizacion tributaria plena entre los paises de la UE. Dicho concepto va a ser
desarrollado detalladamente en el capitulo II.
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nacionales de los Estados miembros de la UE, ha sido, sin duda, lo que provocé que desde la
perspectiva comunitaria se considerase, y cada vez con mds fuerza, la posibilidad de
introducir como medida anti-fraude el mecanismo de la inversién del sujeto pasivo que, como
veremos, ha ido ganando terreno paulatinamente con el objetivo de responder con efectividad
a determinadas conductas y operaciones elusivas que pudieran ir generalizdndose en los
diferentes Estados miembros. Hasta la fecha, no se han podido desarrollar soluciones de
caricter completo, que tengan un impacto positivo en toda la economia del pais en cuestion.
Mientras desde la Union Europea se alientan las acciones para llevar a cabo las
modificaciones oportunas con la finalidad de conseguir un IVA mas sélido, resistente e
impermeable al fraude, la preocupacién por la recaudacion justa y adecuada en el IVA sélo
estimulé la incorporaci(’)n17 en la Directiva 2006/112/CE'™ del nuevo mecanismo de la

. ., . . 1
inversién del sujeto pasivo'’

, como una medida de control tributario y lucha contra el fraude,
con el fin de permitir que los Estados miembros se protejan adecuadamente contra aquellas
situaciones que perjudiquen la recaudacion tributaria, ya que, segin las estimaciones, cada
afio deja de recaudarse en la UE la escandalosa cifra de un billén de euros debido al fraude, la
evasion y la elusidn fiscales, pero también la planificacion fiscal agresiva, lo que supone un
coste aproximado de 2.000 euros anuales por cada ciudadano de la Unién, sin que se estén

tomando las medidas oportunas al respecto.

Al principio, dicho mecanismo fue sélo aplicado en las entregas intracomunitarias que se
devengaban entre dos empresarios. Sin embargo, el alarmante aumento del fraude en el IVA
motivo la decision de la Comision Europea de extender la aplicacion del mecanismo de la
inversion del sujeto pasivo también a algunas transacciones nacionales en relacion con

sectores concretos o suministros de los asi llamados “productos sensibles”.

Como consecuencia de las medidas y propuestas de la Comision Europea, la llamada «brecha

del IVA» (diferencia global entre los ingresos previstos en concepto de IVA y el importe

7 A partir del 1 de enero de 2007 entra en vigor el articulo 199 segin el cual los Estados miembros podran
establecer que el deudor del IVA sea el sujeto pasivo destinatario de los bienes y servicios enumerados en este
articulo, lo que va a ser detalladamente desarrollado en el capitulo III.

'8 Directiva 2006/112/CE del Consejo de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre
el valor anadido (DOUE 347, de 11 de diciembre de 2006).

!9 El Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en el caso Reemtsma Cigarettenfabriken Gmbh, ha
hecho una corta pero muy precisa descripcién del mecanismo de la inversion del sujeto pasivo llamédndolo «e/
mecanismo del traslado de la obligacion tributaria». Véase la sentencia de 15 de marzo de 2007, Reemtsma
Cigarettenfabriken GmbH, C-35/05, EU:C:2007:167, apartado 32.
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realmente recaudado®’) ha disminuido algo hoy en dia en comparacién con afios anteriores,
pero sigue siendo muy elevada®'. Esta importante brecha del IVA vuelve a poner de relieve la
necesidad de una reforma global de las normas de la UE en la materia, tal y como propuso la
Comisién en 2017%, asi como de una mayor cooperacion entre los Estados miembros para
frenar el fraude en el IVA y para que las normas funcionen para las empresas y los

comerciantes legitimos.

Segiin los dltimos célculos™, los Estados miembros de la Unién Europea perdieron 140.000
millones EUR en ingresos del IVA en 2018. Aunque sigue siendo extremadamente elevada, la
«brecha del IVA» global ha disminuido ligeramente en los dltimos afios. Sin embargo, las
cifras de 2020 apuntan a una inversion de esta tendencia -una pérdida potencial de 164.000

millones EUR- debido a los efectos de la pandemia de COVID-19 en la economia.

La considerable brecha del IVA en 2018**, unida a las previsiones para 2020, que se veran

afectadas por la pandemia del coronavirus, pone de manifiesto una vez mas la necesidad de

0 Véase, en este sentido, Zidkova, H. (2014), Determinants of VAT Gap in EU, Prague Economic Papers,
4/2014, pags. 514-529.

*! Sin embargo, hay que subrayar, que en general no es ficil medir los ingresos no recaudados por
incumplimiento, ya que, por definicién, es poco probable que los comportamientos de incumplimiento sean
declarados por los contribuyentes, y es muy posible que se oculten de manera deliberada; por consiguiente,
tampoco es facil cuantificarlos a través de observaciones directas o encuestas. A pesar de estos inconvenientes
son cada vez mds los paises que lo hacen. Se puede destacar que entre los paises que producen estimaciones de
acceso publico del gasto tributario, el Reino Unido y Estados Unidos tienen un historial consolidado de
publicacién de informes producidos con regularidad con estimaciones de la brecha tributaria. Recientemente,
Italia y Australia también comenzaron a publicar informes con regularidad. También la Comunidad Europea
encarga regularmente estimaciones de la brecha tributaria por IVA de sus paises miembros por el mero hecho
que el impacto fiscal del incumplimiento reviste una importancia fundamental, no sélo para las administraciones
tributarias, sino también para los ministerios de finanzas y otras partes interesadas.

2 La Comisién Europea propuso una amplia reforma del sistema del IVA de la UE presentada en “El Plan de
Accién del IVA” donde se presentan medidas para modernizar el IVA en la UE en un cuarto de siglo. Esta
reforma integral aspiraba a mejorar y modernizar el sistema tanto para las administraciones como para las
empresas. Entre los elementos claves presentados en esta propuesta se puede destacar primero, un futuro sistema
definitivo de IVA de la UE para el comercio transfronterizo que reduzca las posibilidades de fraude segin el cual
las transacciones transfronterizas seguirian estando sujetas a los tipos de los Estados miembros de destino
(«principio del pais de destino») como en la actualidad, pero la forma en que los impuestos se recaudan irfa
cambiando progresivamente hacia un sistema mds impermeable al fraude, y segundo medidas para reforzar las
herramientas actuales utilizadas por los Estados miembros para intercambiar informacién en relacién con el
fraude del IVA, los mecanismos de fraude y las buenas practicas.

2 Presentados por la Comisién Europea en el comunicado de prense de 10 de septiembre de 2020.

* En el listado de paises en los que se registré una mayor brecha nacional del IVA encontramos en primer lugar
a Rumania, con un 33,8% de los ingresos por IVA perdido en el afio 2018. Siguen a continuacién: Grecia
(30,1%); y Lituania (25,9%). Como contraposicién, las brechas mds pequefias se registraron en Suecia,
Luxemburgo y Chipre, donde sélo se extravié el 1% de los ingresos medios del IVA. En términos absolutos, la
mayor brecha del IVA, por un importe de 35.400 millones de euros, se produjo en Italia y en Gran Britania de
23.500 millones de euros. Atin asi, la situacién varia considerablemente segin los Estados miembros. La brecha
del IVA disminuy6 en 23 Estados miembros y aument6 en otro cinco. Hungria (-5,1%), Polonia (-4,3%) y
Lituania (-4,4%) registraron buenos resultados, con una gran disminucién de sus pérdidas de IVA.
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una reforma global de las normas de la UE en materia de IVA que ponga fin al fraude de este
impuesto, asi como de una mayor cooperacion entre los Estados miembros para promover la
eficaz y justa recaudacion del IVA protegiendo al mismo tiempo a las empresas que operan

licitamente.

Aunque los Estados miembros han realizado un esfuerzo por mejorar la recaudacion del
impuesto, las cifras oficiales publicadas indican que debe reformarse el sistema actual del
IVA en la UE, algo que, insistimos, debe combinarse con una mayor cooperacion en toda la
UE para que los Estados miembros puedan aprovechar plenamente los ingresos del IVA en

sus presupuestos.

Sin embargo, a pesar de las reformas que se han emprendido, o del conjunto de medidas
tomadas por los Estados miembros, que han fructificado con algunos resultados ventajosos, es
evidente que el fraude y la evasion fiscal constituyen un gran reto para Europa. Por tanto, la
lucha contra la evasion fiscal sigue siendo un objetivo prioritario de la Comision de la UE y
de los gobiernos de cada pais de la Unién Europea, como queda reflejado en el gran nimero
de iniciativas emprendidas en este dmbito. Cabe destacar aqui la modernizacién del sistema

del IVA, que ha contribuido positivamente a la lucha contra el fraude.

Entre las diversas medidas propuestas desde las instituciones de la Union Europea para
combatir el fraude, en la Comunicacién de la Comision de 23 de noviembre de 2007, sobre
determinados elementos clave para definir una estrategia contra la defraudacién del IVA en la
UE, se encuentra una introduccién de supuestos de la inversioén del sujeto pasivo, solucidn
que se concibe como una excepcion al criterio general de que el sujeto pasivo debe coincidir

con la persona que realiza el hecho imponible.

La implantacion del mecanismo de la inversion de sujeto pasivo a todas las fases por la que
atraviesa la entrega de los servicios o las mercancias, a los que se aplica dicha herramienta,
otorga una ventaja incuestionable al reducir las ocasiones de fraude. Si bien la técnica de la
inversion del sujeto pasivo no deberia convertirse en una regla generalizada para atajar el
problema del fraude en el IVA, pues en tal caso el Impuesto perderia la identidad originaria
que fundamentd la armonizacion del sistema comunitario europeo de imposicion generalizada
al consumo, ha de reconocerse que se estd demostrando eficaz como medida de simplificacién

del impuesto y de contribucién a la lucha contra la evasion o el fraude fiscal. En opinién del
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Profesor Falcon Tella, “una medida de ese tipo evita los fraudes en cadena y no supone un
mayor coste ni inseguridad alguna para las empresas, ya que, simplemente, en lugar de pagar
a sus proveedores el IVA, a través de la repercusion, lo que deben hacer las empresas es
declararlo como IVA devengado en su autoliquidacion, practicando asi la deduccién en la
misma declaracion, pues el IVA devengado en cabeza del destinatario (por inversién del

sujeto pasivo) es un IVA deducible, al igual que lo es el soportado por repercusién”zs.

Teniendo en cuenta el nimero de bienes y servicios para los que las autoridades de la Unidn
Europea permiten la aplicacién del mecanismo de inversion del sujeto pasivo, sin ordenar su
aplicacién, los Estados miembros tienen una gran facultad discrecional para aplicar este
mecanismo. Cada Estado miembro puede tomar decisiones y acciones para luchar contra el
fraude fiscal utilizando el mecanismo de la inversién del sujeto pasivo como mejor les
parezca, respondiendo a la actual situacién fraudulenta en diferentes sectores. Por lo tanto, es
interesante e importante analizar como diferentes paises de la Unién Europea utilizan el
mecanismo de la inversién del sujeto pasivo desde el punto de vista del fraude fiscal y su
escala. Por otro lado, es imprescindible analizar si los paises donde la brecha fiscal es mas
grande aplican esta herramienta de una manera mas amplia que los paises donde la brecha
fiscal es casi menos notable, o quizds no existe ninguna coherencia entre la brecha fiscal y la
aplicacion del mecanismo de la inversion del sujeto pasivo en el IVA. Independientemente de
lo anterior, es conveniente analizar la legislacién tributaria de otros paises de la Unidn
Europea para determinar cdmo otros paises utilizan el mecanismo de inversion del sujeto
pasivo y si estos paises aplican algunas soluciones que deberian trasladarse a la normativa

espafiola.

Por consiguiente, y en atencién a las consideraciones expuestas, el objetivo de esta tesis es
analizar criticamente la técnica de la inversion del sujeto pasivo en el IVA para verificar si
constituye una herramienta eficaz en la lucha contra el fraude en este impuesto, o si se trata
tan s6lo de una herramienta mds en la lucha contra dicho fraude, y al mismo tiempo hacer una
valoracién de su importancia en el momento actual. Se pretende asi, en tdltima instancia,

contribuir a los esfuerzos por perfeccionar el sistema IVA. Por otra parte, la bibliografia y

» Falcén y Tella, R. (2006), La responsabilidad subsidiaria prevista en el nuevo art. 87, cinco, LIVA: una
medida vacia de contenido (en la medida en que si el comprador conoce el fraude la responsabilidad es
solidaria, y si no lo conoce, la responsabilidad resulta inexigible) que deberia sustituirse por una ampliacion de
los supuestos de inversion del sujeto pasivo, Quincena Fiscal, nim. 21, pag. 11.
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literatura publicada hasta el momento coinciden en contemplar este mecanismo como un
instrumento temporal. Por ello, se puede objetar con caridcter preliminar a las medidas de
inversion del sujeto pasivo que nacen con un caricter excepcional, por lo que no parece que se
pueda ni se deban aplicar de manera indiscriminada ni sin limitacién temporal. El primer
paso, sea cual sea la medida que se adopte en la lucha contra el fraude fiscal, deberia consistir
en mejorar y en hacer mas eficaz - cuantitativa y cualitativamente - el intercambio de
informacién entre las Administraciones Tributarias. Como hemos adelantado, Ia
generalizacion del sistema de inversion el sujeto pasivo no es ni se concibe como una solucién
a largo plazo, ademds de que no hace falta que se diga que rdpidamente surgirian nuevas
modalidades de fraude. A ello hay que sumarle que el régimen de inversién del sujeto pasivo
supone un grado de control mas férreo sobre los sujetos obligados a ingresar los pagos por

IVA por parte de las Administraciones Tributarias.

Con la presente tesis doctoral y el trabajo de investigacion efectuado que nos ha llevado hasta
aqui, se pretende sistematizar y analizar criticamente la “inversion del sujeto pasivo” también
desde el punto de vista de “la supuesta temporalidad” a la vista de que el sistema del IVA en
destino - vigente en la actualidad - también se plantea como un régimen transitorio que
deberia haber sido sustituido por el IVA en origen desde el 1 de enero de 1993, coincidiendo

con la realizacion del mercado interior.

Para situar el fenémeno de la inversion del sujeto pasivo en el IVA en su contexto, en el
primer capitulo se analizard el origen y la evolucion del IVA, prestando especial atencién a
las cuestiones relativas al derecho a deducir las cuotas soportadas, que son fundamentales en
el sistema del IVA, aunque la cuestion del derecho a deducir es multifacética y suscita
muchas dudas, como confirma la reiterada jurisprudencia del TIUE. Por ello, nos centraremos
en las cuestiones esenciales vinculadas al objeto de la investigacion. También se recordard lo
esencial del proceso de integracion europea como la raiz para la implantacién de un sistema
comun del IVA, un sistema que nace con la idea de garantizar que la estructura del IVA y los

procedimientos fiscales no perturben el funcionamiento del originario mercado comun.

Mas adelante se analizardn algunos de los principios esenciales del IVA. Asi, se presentard y
abordard el principio de neutralidad como eje fundamental del sistema comun del IVA, del
que se deriva la necesidad de garantizar que el régimen de deducciones libera completamente

al empresario o profesional del peso del IVA devengado o ingresado en el marco de todas sus
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actividades econdmicas, subrayando que el sistema comtn del IVA garantiza, por lo tanto, la
neutralidad con respecto a la carga fiscal de todas las actividades econdmicas, cualesquiera
que sean los fines o los resultados de las mismas, a condicién de que dichas actividades estén
a su vez, en principio, sujetas al IVA. A continuacidn, se desarrollard el principio de
proporcionalidad que, sin ninguna duda, estd relacionado no sélo con el principio de
neutralidad, sino también con el principio de tributaciéon en todas las etapas de las
transacciones econdmicas. Para terminar este capitulo, se tratard del concepto del sujeto
pasivo como obligado a cumplir con las prestaciones tributarias materiales y formales

impuestas por ley y exigidas por el sujeto activo.

Como es sabido, tanto el fraude como la elusion fiscal en el IVA provocan que la brecha
tributaria actual en Europa represente una pérdida - que puede calificarse de alarmante - de
ingresos publicos de los paises miembros de la Unién Europea. Pero lo mds preocupante es
que cada vez aparecen nuevas tramas organizadas y aln mds preparadas para obstaculizar la
recaudacion correcta del IVA. Por todo ello, es necesario establecer, tanto a nivel de la UE
como nacional, el marco juridico que sea mds adecuado para hacer frente a los fraudes
masivos y a los imprevistos, con suficiente agilidad como para que no quede desestabilizado

el sistema recaudatorio del IVA.

Por esta razon, el proposito del segundo capitulo es presentar un andlisis juridico no sélo del
mencionado fraude en el IVA, su concepto y diferentes formas, sino también las
caracteristicas del abuso en el IVA, exponiendo el patrén consistente del mismo, de la mano y
guia de los criterios del TJUE y recordando, entre otras exigencias, que el principio de
neutralidad fiscal no implica que un sujeto pasivo que puede optar entre dos operaciones
pueda elegir una e invocar los efectos de la otra siempre teniendo en cuenta el régimen
objetivo del IVA. También se analizard la buena fe presentando sus bases en su amplio
sentido, que nos permite llegar a una conclusién que cumple la exigencia de buena fe el sujeto
pasivo que no sé6lo no ha participado activamente en el fraude, sino que ni siquiera sabia ni
podia saber que estaba implicado en el mismo, aunque la llamada teoria del conocimiento
exige que la Administracién pruebe un hecho subjetivo «sabia o podia saber» con la

confirmacion de hechos objetivos, incluso en ocasiones, a través de indicios.

Tal y como se comprobard, la problemdtica de los fraudes fiscales, sin duda alguna, concierne

a todos los Estados miembros de la Unién Europea y por lo tanto requiere una solucién
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transnacional, ya que los esfuerzos conjuntos a nivel europeo y nacional son cruciales para
defender los presupuestos nacionales y de la Unidn contra las pérdidas debidas al impago del

Impuesto.

Una de las propuestas en la lucha para atajar el fraude fiscal prevista en la vigente Directiva
IVA 2006/112/CE, en su articulos 199, 199 bis y 199 ter, se presentara en el tercer capitulo,
en el que se aborda el andlisis y se sistematizan los métodos empleados en el mecanismo de la
inversion del sujeto pasivo en el IVA a través de los cuales es posible combatir el fraude,
incluyendo las exigencias y sugerencias derivadas de la jurisprudencia del TJUE, de la
normativa espafiola y de la de algunos paises miembros que se toman como referencia, con el
fin de poder explicar como se utiliza dicho mecanismo, y evaluar si la aplicacion de esta
herramienta o técnica aporta beneficios mensurables en la disminucién del fraude fiscal en el

IVA.

Asi y con tal finalidad, en primer lugar, al objeto de comprobar su eficacia se presentaran los
datos estadisticos sobre la brecha fiscal en el IVA en los paises europeos, para poder analizar
c6mo la aplicacién del mecanismo de la inversion del sujeto pasivo en el IVA ha afectado el
fraude fiscal en los paises elegidos. Se verificard la normativa nacional y el uso del
mecanismo tanto en Espafia como en los paises con la menor y la mayor brecha fiscal segin
los nimeros presentados por la Comision Europea. Este andlisis nos permitird responder si el
mecanismo de la inversion del sujeto pasivo en el IVA constituye una herramienta adecuada

para proteger los presupuestos de los Estados miembros contra el fraude en el IVA.

Y para terminar este capitulo, se analizard la jurisprudencia del TJUE referida al mecanismo
de la inversion del sujeto pasivo desde el punto de vista de los principios fundamentales del

sistema comtn del IVA, es decir, de los principios de neutralidad y proporcionalidad.

El andlisis realizado en esta investigacién nos ha permitido exponer cudles son las ventajas y
desventajas mds importantes del mecanismo de la inversién del sujeto pasivo y por ello se
incluyen, de modo sintético, en las conclusiones finales del trabajo. En particular, se presta
especial atenciébn a la normativa vigente y a los obsticulos que imposibilitan el
funcionamiento correcto del IVA. Nuestra investigacion nos ha permitido también plantear
medidas de lege ferenda que sirvan como orientacion a los que han de tomar las decisiones

sobre la direccidn deseada que haya de inspirar los cambios legislativos.

18



Por dltimo, se presentard una relacion de la bibliografia consultada para esta investigacion, en
la que se incluyen fuentes doctrinales internacionales y nacionales, ademds de una relacion de
las Sentencias mds destacadas del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en materia del

IVA.

La hipétesis de partida en nuestro andlisis consiste, por un lado, en verificar si el mecanismo
de la inversién del sujeto pasivo en el IVA es el recurso técnico, o en otras palabras, la
herramienta eficaz en la lucha contra el fraude en el IVA o bien sélo una técnica que responde
a fines muy singulares sin un objeto comtn definido, un elemento més en la complejidad del
impuesto que no contribuye decididamente a la reduccidn efectiva del fraude; y por otra parte,
en averiguar si la extension de la regla de la inversion del sujeto pasivo para combatir el
fraude es posible y si existen algunos limites de Derecho comunitario europeo mas alld de los
recogidos en las Directivas IVA, como pueden ser los que se deducen de la jurisprudencia
comunitaria o de los preceptos del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en
adelante, TFUE). La presente tesis persigue pues, en sintesis, analizar y sistematizar los
métodos empleados en dicho mecanismo a través de los cuales es posible combatir el fraude,
incluyendo la delimitacion y sistematizacion de las exigencias de la jurisprudencia del TJUE y
sus implementaciones, tanto en la normativa espafiola como en la de algunos de los paises

seleccionados para ser objeto de estudio de los integrantes de la Unién Europea.

Por otra parte, esta tesis tiene una clara voluntad de colmar la laguna existente en la literatura
juridica a propdsito del tema de la inversién del sujeto pasivo, puesto que no hay ningiin
estudio completo y sistemético que analice el concepto y su normativa, en el &mbito de la UE

y en el de Estados miembros.

El fin dltimo que se ha planteado como objeto de investigacion es presentar el tema desde el
contexto de la problematica del fraude fiscal en el IVA; es decir, desde el plano de los
diferentes mecanismos que se emplean con el fin de evitar la tributacién a la Hacienda
Publica. En el trabajo se quiere incidir en la importancia de las medidas que luchan contra

estas practicas indeseadas.

En lo referente a la metodologia y andlisis que se sigue en la investigacién que fundamenta la
presente tesis doctoral, es preciso advertir que es juridica y multidisciplinar. Una de las vias

metodoldgicas singulares que se exploran en el presente trabajo es la “principalista”, desde la
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que se explora un enfoque de andlisis del tema revisando el estado actual de normativa y
jurisprudencia a nivel comunitario y estatal espafiol a la luz de los principios juridicos, en
particular, del principio de neutralidad en el IVA y del principio de proporcionalidad, que se
asumen como hilos conductores del andlisis juridico a realizar. A estos dos principios se

uniria el de la eficacia de las Administraciones Publicas.

En conclusién, de las consideraciones y antecedentes expuestos, esperamos que hayamos
podido plasmar cudl es la importancia del tema objeto de investigacién para la mejora del
ordenamiento juridico, a lo que debemos afadir tras la recopilacién de fuentes realizada, que
no existe hasta la fecha un estudio completo y sistematizado sobre la inversiéon de sujeto
pasivo en el IVA con este propdsito y metodologia. Por ello, creemos que el objeto de la tesis
es oportuno y necesario para verificar si el mecanismo de la inversion del sujeto pasivo en el
IVA constituye la medida més idénea y adecuada a los fines expuestos y si permite que los
Estados miembros se protejan adecuadamente contra situaciones que perjudican la

recaudacion tributaria.
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INTRODUCTION

It is undeniable that Value Added Tax (hereinafter VAT) remains the key tax™® in the
European Union today and plays an essential role in the European internal market®’. This is
mainly because of its ability to generate not only stable revenue for the Member States®® but
also for the EU's own resources system, which is of extreme importance in the times of

€COoNnomic Crisis.

Both the implementation and development of VAT, in its scope of application, responds to a
need to establish tax with an identical structure at the European Community level, with the
particularity of being neutral in its internal configuration. The basis on which the Second
VAT Directive was adopted, and which was strengthened and reinforced by the Sixth VAT
Directive, represented a considerable step forward for the harmonisation of the tax, marked by
the right to deduct input tax paid in the course of the economic activity, with the projection of

a tax on consumption.

However, even though VAT is a harmonised tax29, it must not be forgotten that it is also
highly imperfect and frequently gives rise to various problems in the EU intra-Community

market®’; a tax whose current rules are often unable to keep pace with the increasing speed of

*® First of all, it should be remembered that the constitutional philosophy of integration through tax
harmonisation was formulated by Fritz Neumark, who was responsible for drafting the 1962 report that bears his
name and which served as the theoretical basis for the European tax structure. The first step was the introduction
of VAT in all countries, which came into force as a harmonised tax in 1977. See Neumark, F. (1970),
Grundsdtze gerechter und okonomisch rationaler steuerpolitik in his Spanish edition Principios de la
Imposicion, (1994), translated by José Zamit, Instituto de Estudios Fiscales, (Institute for Fiscal Studies).

7 Tax Revenue Statistics, Eurostat Statistics Explained: Data collected on 29 October 2020.

8 As inheritor of turnover taxes, VAT is an important and growing source of revenue for the EU Member States;
in this regard, we can refer to the data presented by the European Commission showing the amount of more than
one trillion euros, corresponding to the collection of 2019, which represents 7.2% of the EU's GDP. In the
current search for new resources, the commitment to indirect taxation and new figures of a European nature,
revive the need to locate the technical imperfections of a tax that is destined to increase its prominence.

¥ 1t should be mentioned that harmonisation has become a desirable goal within the European Union in the face
of the individual interests of the States, which are not so much in favour of this unique way of acting, protected
by the need for unanimity in tax matters. See Lépez Espadafor, C.M. (2016), El Derecho de Propiedad ante la
Armonizacion Fiscal, Documentos del Instituto de Estudios Fiscales, no. 23/2016, p. 7, where the author
highlights the possibility of harmonisation of indirect taxes and how the States are zealous in terms of the same
approach in direct taxes, which is where they apply the material principles of tax justice that each country
recognises as its own. See also Rozas Valdés, J.A. (2020), The administration of tax justice in Spain, Estudios
financieros. Revista de contabilidad y tributacién: Comentarios, casos practicos, no. 452, pp. 35-74 y Rozas
Valdés, J.A. (2012), From tax justice to financial justice, Revista empresa y humanismo, vol. 15, no. 2, pp. 111-
128.

3% Before the introduction of the transitional arrangements for intra-Community trade, supplies of goods between
two Member States were classified as supplies in the context of any other international trade. A supply of goods
was subject to tax at the place of supply, i.e., the place where the goods were located at the time of dispatch, but
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change in the economy, not only in the European Union, but also globally. It should be borne
in mind that the foundations of the current international and national tax rules were mostly
conceived at the beginning of the 20th century, and since that time they have not been
effectively adapted to the new reality in which we live today. Different “patches” have only
been proposed and adopted in the most delicate areas. There is therefore an urgent and
continuing need to reform the rules so that international, EU and national tax systems are
ready to stand up to the new economic, social and technological challenges of the 21st
century”', and with the aim that imperfections can be reduced as far as possible. Although it is

always desirable to aim for the complete elimination of the shortcomings of VAT.

It should also be noted that the proper functioning of the VAT system requires a fair and
equitable delimitation between the principles of neutrality and territoriality of the tax,
compliance with which must allow the right to deduction, exemption and, where appropriate,
refund, and the fight against tax fraud. Thus, as regards the right to deduct, according to the
settled case law of the Court of Justice of the European Union (CJEU), this right is part of the

VAT mechanism and, in principle, cannot be limited.

In this regard, we cannot ignore the fact that the concern for tax neutrality in VAT has not
been uniform throughout the evolution of this tax. However, both at the initial stage of the
tax's formation and at the current stage, emphasis has been placed on the importance of
configuring VAT under the principle of neutrality3 ? which, according to the settled case law

of the CJEU, constitutes a fundamental principle inherent to the common VAT system,

were exempt from tax on exportation. VAT was therefore levied on importation into the State of destination. The
crossing of a frontier on exportation or importation, which was the decisive basis for exemption or taxation, had
to be proved on the basis of customs documents for VAT purposes. In order to complete the internal market,
internal border controls were abolished, which therefore also required a reform of the VAT arrangements
applicable to trade between Member States; the reform did not go so far as to extend the application of the rules
on internal supplies of goods to trade between two Member States. This would have meant that, unlike the
previous situation, VAT would not be levied in the State in which the goods are imported and consumed, but in
the State from which they are dispatched.

31 European Parliament resolution of 26 of March 2019 on financial crimes, tax evasion and tax avoidance
(2018/2121(INT)).

32 The first documents calling for the creation of a multi-stage consumption tax with the right of deduction
expressly mentioned tax neutrality as a basic element of its structure.

3 Tax neutrality must be understood as a fundamental principle of VAT; the realisation of this principle is
achieved through the possibility of deducting the tax paid on the purchase of goods and services (input VAT)
from the tax due on the supply of goods and services in order to finally achieve a common market based on free
competition and with characteristics analogous to those of a true internal market, and at the same time
completely freeing the entrepreneur from the burden of VAT due or paid for his economic activity.
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established by EU legislation. That is the reason why it is necessary to correct its operation in
such a way that this neutrality must be unaffected by the distortions of the system3 ‘,

One serious problem to be highlighted among the shortcomings of the tax in question is
undoubtedly the high level of fraud, which has a serious impact not only on the budget of the
European Union, but also on the budgets of the Member States. Therefore, in terms of tax
justice and competitiveness of compliant businesses the comparative disadvantage is a matter
of concern, since VAT fraud in intra-Community transactions in different sectors has the dual
significance of the loss of tax revenue, it causes a serious price distortion, it introduces into
the markets of the economic sectors concerned, to the benefit of fraudulent operators and to a
serious detriment of legitimate traders™ who comply with their tax obligations. It can
therefore be said that this is the compelling reason why combating such fraud would
undoubtedly be a priority objective of common interest in tax policies, since fair taxation and
the fight against both tax fraud and tax evasion®® and abusive tax planning play a central role
in shaping a fair society and a strong economy, while upholding the social contract and the

rule of law.

Among the various possibilities that can upset the VAT system, there are several known
“mechanisms” that directly affect the neutrality of VAT. Among them, we can mention
“missing trader fraud*’ which involves a breach of the VAT system by the mere fact that the
supplier is entitled to a refund of input VAT when his subsequent supply to a taxable person
in another Member State is exempt. Furthermore, these transactions are often organised as a
series of supplies’ where the same goods move several times from one Member State to

39 . . ... C g g
another, known as “carousel fraud”””, in which case the tax authorities can lose tax liability on

It must be stressed that any limitations on the right to deduct VAT affect the neutrality of the tax and therefore
every change of that right must be provided for in the law.

35 Aronowitz, A.A., Laagland, D.C.G., Paulides, G. (1996), Value-Added Tax fraud in the European Union,
WODC- Ministry of Justice, Kugler Publications, Amsterdam.

36 1t should be noted that the fight against tax evasion and avoidance targets illegal acts, while the fight against
tax avoidance addresses situations which exploit loopholes in the law or which, a priori, fall within the limits of
the law -unless deemed illegal by the competent authorities or ultimately by the courts- but which at the same
time stands in opposition to its essence.

37 Although this type of fraud has many variants and is becoming more and more complicated and sophisticated,
involving more and more links in the chain, more operators, more countries, fictitious invoices without real
merchandise, front companies, all of which have the same objective: to better circumvent the control of the tax
administration.

38 Fedeli, S., Forte, F. (2011), International VAT Fraud: The Carousel Game, Journal of Modern Accounting and
Auditing, vol. 7, no. 3, pp. 211-226.

¥ The so-called “carousel fraud”, as one of the typical forms of VAT fraud, stems from loopholes in the current
VAT taxation system for intra-Community transactions, caused by the lack of full tax harmonisation between
EU countries. This concept is developed in detail in Chapter II.
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the same product several times. This type of behaviour, which is widespread in supplies of

goods, also occurs in supplies of services.

Admittedly, VAT fraud is a common problem in the different EU member countries, although
its intensity varies from country to country. Therefore, as it has been recognised in
comparative legislation, the fight against tax evasion and international fraud is neither a
matter for individual countries, nor can it be successfully tackled by means of bilateral
agreements, but requires planned, joint, and coordinated action by a number of countries that
are in tune with the urgency of remedying the problem. The need to implement measures to
combat tax fraud, a problem that still does not fit within the national budgets of the EU
Member States, has undoubtedly led to a possibility of introducing the reverse charge
mechanism as an anti-fraud measure, which, as we shall see, has been gradually gaining
ground with the aim of responding effectively to certain evasive conduct and operations that
could become widespread in the different Member States. To date, it has not been possible to
develop comprehensive solutions that have a positive impact on the entire economy of the
country in question. While the European Union is encouraging action to make the necessary
changes in order to make VAT more robust, resilient and impervious to fraud, the concern for
a fair and adequate VAT collection only stimulated the incorporation40 in Directive
2006/112/EC of the new reverse charge mechanism*' as a tax control and anti-fraud measure,
to enable the Member States to adequately protect themselves against situations that are
detrimental to tax collection, as it is estimated that a staggering 1.000 billion euro is lost every
year in the EU due to tax fraud, tax evasion and avoidance, but also aggressive tax planning,
costing approximately 2.000 euro per year for every EU citizen while no action is being taken

to tackle it.

Initially, the reverse charge mechanism was only applied to intra-Community supplies
between two business entities. However, the alarming increase in VAT fraud prompted the
European Commission's decision to extend the application of the reverse charge mechanism
also to certain domestic transactions in relation to specific sectors or supplies of so-called

sensitive products.

“ From 1] anuary 2007, Article 199 entered into force, according to which Member States may provide that the
person liable for payment of VAT is the taxable person to whom the goods and services listed in this Article are
supplied. This subject is developed in detail in Chapter II1.

*! The ECJ, delivering the Reemtsma Cigarettenfabriken Gmbh judgement, has given a short but very precise
description of the reverse charge mechanism, calling it “the transfer mechanism of the tax obligation”. See
judgment of 15 March 2007, Reemtsma Cigarettenfabriken GmbH, C-35/05, EU:C:2007:167, paragraph 32.
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As a result of the European Commission's measures and suggestions, the so-called “VAT
gap” (the overall difference between expected VAT revenue and the actually collected
amount*®) has decreased somewhat compared to previous years yet remains very high43. This
significant VAT gap highlights the need for a comprehensive reform of EU VAT rules, as
proposed by the Commission in 2017*, as well as for more cooperation between Member
States to curb VAT fraud and to make the rules work for legitimate businesses and traders.

According to latest estimates*’, EU Member States lost 140 billion euro in VAT revenue in
2018. Although still extremely high, the overall “VAT gap” has decreased slightly in recent
years. However, figures for 2020 point to a reversal of this trend - a potential loss of 164

billion euro - due to the effects of the COVID-19 pandemic on the economy.

The significant VAT gap of 2018%, coupled with the forecasts for 2020, which will be
affected by the coronavirus pandemic, highlights once again the need for a comprehensive
reform of EU VAT rules to put an end to VAT fraud, as well as greater cooperation between
Member States to promote the efficient and fair collection of VAT while protecting legitimate

businesses.

2 See Zidkov4, H. (2014), Determinants of VAT Gap in EU, Prague Economic Papers, 4/2014, pp. 514-529.

43 It should be underlined, however, that it is not easy to measure uncollected non-compliance revenue, as by
definition non-compliant taxpayer behaviour is unlikely to be reported, and may well be deliberately concealed;
therefore, it is not easy to quantify it through direct observations or surveys either. Despite these drawbacks, an
increasing number of countries are doing so. Notably, among the countries that produce publicly available
estimates of tax expenditures, the United Kingdom and the United States have an established track record of
publishing regularly produced reports with estimates of the tax gap. Recently, Italy and Australia have also
started to publish regular reports. The European Community also regularly commissions estimate of the VAT tax
gap of its member countries for the very reason that the fiscal impact of non-compliance is of fundamental
importance, not only for tax administrations, but also for finance ministries and other stakeholders.

* The European Commission proposed a comprehensive reform of the EU VAT system presented in “The VAT
Action Plan” setting out measures to modernise VAT in the EU within a quarter of a century. This
comprehensive reform aimed to improve and modernise the system for both administrations and businesses.
Among the key elements presented in this proposal, one can highlight first, a future definitive EU VAT system
for cross-border trade that would reduce the scope for fraud whereby cross-border transactions would continue to
be subject to the rates of the Member States of destination (in other words “country of destination principle”) as
at present, but the way taxes are collected would progressively shift towards a more fraud-proof system, and
secondly measures to strengthen the current tools used by Member States to exchange information on VAT
fraud, fraud mechanisms and best practices.

* Published by the European Commission in the press release of 10 September 2020.

¢ Romania, with 33.8% of VAT revenue lost in 2018 stands at the top of the list of countries with the highest
national VAT gap. It is followed by Greece (30.1%) and Lithuania (25.9%). In contrast, the smallest gaps were
recorded in Sweden, Luxembourg, and Cyprus, where only 1% of the average VAT revenue was lost. In absolute
terms, the largest VAT gap of 35.4 billion euro occurred in Italy and, in Great Britain, of 23.5 billion euro.
However, the situation varies considerably across Member States. The VAT gap decreased in 23 Member States
and increased in five others. Hungary (-5.1%), Poland (-4.3%) and Lithuania (-4.4%) performed well, with a
large decrease in their VAT losses.
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Although Member States have made an effort to improve the collection of tax, officially
published figures indicate that the current VAT system in the EU needs to be reformed,
which, we insist, must be combined with increased cooperation across the EU so that Member

States can make full use of VAT revenues in their budgets.

However, despite the reforms that have been undertaken, or the package of measures taken by
Member States, which have led to some successful results, it is clear that tax fraud and tax
evasion are a major challenge for Europe. The fight against tax evasion therefore remains a
priority objective of the EU Commission and the governments of each EU country, as it is
reflected in the large number of initiatives taken in this area. It is worth highlighting here the
modernisation of the VAT system, which has made a positive contribution to the fight against

fraud.

Among various measures proposed by the EU institutions to combat fraud, in the Commission
Communication of 23 November 2007 on certain key elements for defining a strategy to
combat VAT fraud in the EU, is the introduction of reverse charge, a solution which is
conceived as an exception to the general criterion that a taxable person must coincide with the

person who carries out the taxable event.

The introduction of the reverse charge mechanism at all stages of the supply of the services or
goods to which it applies has an unquestionable advantage of reducing opportunities for fraud.
Although the reverse charge technique should not become a generalised rule to tackle the
problem of VAT fraud, as in that case the tax would lose the original identity that was the
basis for the harmonisation of the European Community system of generalised consumption
taxation, it must be recognised that is working effectively as a measure to simplify the tax and
to contribute to the fight against tax evasion or avoidance. According to Professor Falcon
Tella, “such a measure avoids carrousel fraud and does not entail any greater cost or
uncertainty for businesses, since, quite simply, instead of paying VAT to their suppliers by
means of reverse charge, what businesses have to do is to declare it as accrued VAT in their
self-assessment, thus making the deduction in the same return, since VAT accrued to the
recipient (by reverse charge) is deductible VAT, just as input VAT is deductible by reverse

47
charge™".

7 Falc6n y Tella, R. (2006), The subsidiary liability provided for in the new art. 87, five, LIVA [Spanish VAT
Law]: avoid measure (insofar as if the buyer knows about the fraud, the liability is joint and several, and if he
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Given the number of goods and services for which the EU authorities allow the application of
the reverse charge mechanism, without mandating its application, Member States have a wide
discretion to apply this mechanism. Each Member State can take decisions and actions to fight
tax fraud by using the reverse charge mechanism as they see adequate and necessary,
responding to the current fraudulent situation in different sectors. It is therefore interesting
and important to analyse how different EU countries use the reverse charge mechanism from
the point of view of tax fraud and its scale. On the contrary, it is essential to analyse whether
countries, where the tax gap is larger, apply this tool more extensively than countries where
the tax gap is almost unnoticeable, or perhaps there is no consistency between the tax gap and
the application of the reverse charge mechanism in VAT. Irrespective of the above, it is
necessary to scrutinise the tax legislation of other EU countries to determine how other
countries use the reverse charge mechanism and whether these countries apply some solutions

that should be transposed to the Spanish legislation.

Therefore, and in view of the above considerations, the aim of this project is to critically
analyse the VAT reverse charge technique in order to verify whether it is an effective tool in
the fight against VAT fraud, or whether it is just another tool in the fight against VAT fraud,
and at the same time to assess its importance at the present time. The aim is to contribute to an
improvement of the VAT system. Contrastingly, the bibliography and literature published so
far agree that this mechanism is seen as a temporary instrument. It may also be objected that
the reverse charge measure is of an exceptional nature and therefore does not seem to be
applied indiscriminately. The first step, whatever measure is adopted in the fight against tax
fraud, is to improve and make the exchange of information between tax administrations more
efficient in terms of quantity and quality. The generalisation of the reverse charge system is
not conceivable as a long-term solution, and it goes without saying that new forms of fraud
would quickly emerge. In addition, the reverse charge system would lead to a higher degree of

control by the tax authorities over the taxable persons responsible for paying VAT.

The aim of this PhD thesis and the research work carried out is to systematise and critically
analyse reverse charge also from the point of view of “the alleged temporality” because the

VAT system at destination currently in force is also seen as a transitional system which

does not know about it, the liability is unenforceable) which should be replaced by an extension of the cases of
reverse charge, Quincena Fiscal, no. 21, p. 11.
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should have been replaced by VAT at source as of 1 January 1993, coinciding with an

establishment of the internal market.

To put the VAT reverse charge phenomenon in context, the first chapter analyses the origin
and evolution of VAT, paying particular attention to the issues of the right to deduct input tax
which are central to the VAT system, although an issue of the right to deduct is multifaceted
and raises many questions, as confirmed by the settled case law of the CJEU. It also
highlights the centrality of the process of European integration as a root for the establishment
of the common VAT system, a system that was born with an idea of ensuring that the VAT

structure and tax procedures do not disrupt the functioning of the original common market.

Some of the main principles of VAT are discussed below. The principle of neutrality as a
fundamental axis of the common system of VAT is presented and discussed. This principle
derives from the need to ensure that the system of deductions completely relieves a
businessman of the burden of VAT due or paid on all his economic activities, stressing that
the common system of VAT therefore guarantees neutrality with regard to the tax burden of
all economic activities, whatever their purposes or results, provided that these activities are in
themselves, in principle, subject to VAT. The principle of proportionality is then developed: it
is clearly linked not only to the principle of neutrality, but also to the principle of taxation at
all stages of economic transactions. The concept of a taxable person as the person obliged to
comply with the material and formal tax obligations imposed by law and demanded by the

taxable person ends the chapter.

As is well known, both VAT fraud and tax avoidance cause the current tax gap in Europe to
represent an alarming loss of public revenue for EU member states. However, what is even
more alarming is that new organised schemes are appearing all the time, which are even more
prepared to hinder the correct collection of VAT. It is therefore necessary to establish, both at
EU and national level, the most appropriate legal framework to deal with massive fraud and

unforeseen events with sufficient agility so that the VAT collection system is not destabilised.

For this reason, the purpose of the second chapter is to present a legal analysis not only of the
aforementioned VAT fraud, its concept and different forms, but also the characteristics of
VAT abuse, setting out the consistent pattern of VAT abuse in line with the criteria of the

CJEU and recalling among other requirements that the principle of fiscal neutrality does not
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imply that a taxable person who can choose between two transactions can choose one and
omit the effects of the other always taking into account the objective VAT regime. Moreover
good faith has been analysed, presenting its bases in its broad sense, which allows us to reach
the conclusion that the requirement of good faith is met by a taxable person who not only has
not actively participated in the fraud, but who did not even know or could not have known
that they were involved in it, although the so-called theory of knowledge requires the
Administration to prove a subjective fact of “knew or could have known” with the

confirmation of objective facts, sometimes even by means of evidence.

As will be shown, the problem of tax fraud undoubtedly concerns all the Member States of the
European Union and therefore requires a transnational solution, since joint efforts at European
and national level are crucial to defend national and EU budgets against losses due to non-

payment of tax.

One of the proposals in the fight against tax fraud provided for in Articles 199, 199a and 199b
of the VAT Directive is presented in the third chapter, which consists of an analysis and
systematisation of the methods used in the reverse charge mechanism in VAT through which
it is possible to combat fraud, including the requirements and suggestions derived from the
case law of the CJEU, Spanish legislation and that of some Member States taken as a
reference, in order to determine how this mechanism is used, and to assess whether the

application of this tool brings measurable benefits in reducing VAT fraud.

In order to verify its effectiveness, statistical data on the VAT tax gap in European countries
presented with the purpose of analysing how the application of the reverse charge mechanism
has affected tax fraud in the chosen countries. National regulations and use of the mechanism
are to be examined both in Spain and in the countries with the smallest and the largest tax gap
according to the figures presented by the European Commission. This analysis enables us to
answer whether the reverse charge mechanism is an adequate tool to protect Member States'

budgets against VAT fraud.
To conclude this chapter, the CJEU case law on the reverse charge mechanism is scrutinised

from the point of view of the fundamental principles of the common VAT system, i.e., the

principles of neutrality and proportionality.
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The analysis carried out indicates the most important advantages and disadvantages of the
reverse charge mechanism, which are summarised in the final conclusions of the paper. In
particular, careful attention is devoted to the current regulations and to the obstacles that make
it impossible for VAT to work properly. Our research and analysis have contributed to
formulating de lege ferenda measures to guide decision-makers in the desired direction for

legislative changes.

The bibliography consulted for this research is presented at the end. It includes international
and national legal sources, along with, a list of the most important rulings of the Court of

Justice of the European Union on VAT.

The hypothesis of the analysis requires verification whether the reverse charge mechanism is
a technical resource, in other words, an effective tool in the fight against VAT fraud or just a
technique that serves very specific purposes without a common purpose, an additional
element that does not contribute to the effective reduction of fraud; furthermore, it examines
whether the extension of the reverse charge rule to combat fraud is possible and whether there
are any European Community law limits beyond those set out in the VAT Directives, such as
those that can be deduced from Community case law or the provisions of the Treaty on the
Functioning of the European Union (hereinafter, TFEU). This thesis aims to scrutinise and
systematise the methods used in this mechanism through which it is possible to combat fraud,
including the requirements and suggestions of the case law of the CJEU and its
implementation equally in Spanish legislation and in some selected countries of the European

Union.

Additionally, there is a clear and great desire to fill the gap in the legal literature about reverse
charge, since there is no comprehensive and systematic study analysing the concept and its

regulation at EU and Member State level.

The ultimate aim of the research is to present the subject in the context of the problem of
VAT tax fraud, i.e., from the point of view of the different mechanisms that are used to avoid
taxation by the tax authorities. The aim of the paper is to highlight the importance of measures

to combat these undesirable practices.
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Regarding the methodology and analysis followed in the research on which this PhD thesis is
based, it should be noted that it is legal and multidisciplinary. One of the singular
methodological paths explored in this work refers to a revision of the current state of
regulations and jurisprudence at EU and Spanish state level in the light of legal principles, in
particular, the principle of neutrality in VAT and the principle of proportionality, which are
assumed to be the guiding threads of the legal analysis to be carried out. In addition to these

two principles, the principle of the efficiency of public administrations will be added.

In conclusion, based on the above observations and information, we are sure that the
importance of the subject under investigation for the improvement of the legal system can be
deduced. However, it must be recognised, along with the compilation of sources, that to date
there is no complete and systematised study on VAT reverse charge for this purpose and with
this methodology. We therefore believe that the subject of the thesis is timely and necessary
in order to verify whether the reverse charge mechanism in VAT is the most suitable and
appropriate measure for the purposes of allowing Member States to adequately protect

themselves against situations that are detrimental to tax collection.
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CAPITULO I Caracteristicas y funcionamiento del IVA en la Unién Europea
1.1. Primera aproximacion a las claves del Impuesto

Como consecuencia de la incorporacién de Espafia a la entonces Comunidad Econdémica
Europea, con efectos el dia 1 de enero de 1986, desaparecia la figura basica de la imposicién
indirecta espafiola, el Impuesto General sobre el Triafico de Empresas. Desde entonces,
comenz6 a aplicarse el Impuesto sobre el Valor Afadido, por efecto de la Ley 30/1985, del 2
de agosto, impuesto que desde la década de los afios 60 del pasado siglo fue introducido de
manera armonizada en los distintos paises miembros y fue inicialmente concebido e
introducido como un pretendido impuesto simple sobre el suministro de bienes y servicios.
No obstante, puede afirmarse que, a pesar de su tedrica sencillez, el sistema comun del IVA
puede dar lugar en la practica a situaciones complejas, “como bien saben quiénes deben

i y, ademas, algunas de sus normas han llegado a lo largo de los afios a

ocuparse del mismo
ser bastante complicadas. De hecho, grificamente se ha afirmado que mas alld del mundo
cotidiano esta “el mundo del IVA”, una especie de parque temadtico fiscal en el que las
realidades de hecho y de Derecho se suspenden o invierten®. Ademds, hay que tener en
cuenta que frecuentemente las complejidades que rodean a su aplicacién e interpretacion no se
deben a la figura del IVA en si misma, sino que se derivan de las sucesivas reformas

normativas y hasta si cabe de “los intentos de jugar con el mismo™’.

El IVA, presentdndolo grosso modo, es un impuesto indirecto que grava el consumo mediante

el procedimiento de sujetar todas las operaciones realizadas por los empresarios y

profesionales en su territorio de aplicacion y afecta a todas las fases de produccién y

distribucién de bienes, desde la obtencidén de productos naturales hasta la venta al por menor,
.. . . 51, .

y a todos los servicios empresariales y profesionales’ ; no es un tributo en cascada, ya que en

cada una de las fases solo recae sobre el valor afiadido en cada una de ellas, por lo que es

evidente que con su aplicacién no se produce, al menos en teoria, discriminacién alguna

* Conclusiones del Abogado General Sr. Paolo Mengozzi de 22 de abril de 2010, EU:C:2010:218, apartado 1.

¥ Conclusiones del Abogado General Sr. Jan Mazdk de 19 de julio de 2012, EU:C:2012:493, apartado 1.
Aunque, en este caso, estds palabras estdn asignadas a Stephen Sedley LJ, el juez del Court of Appeal (Inglaterra
y Gales), en el caso Royal & Sun Alliance Insurance Group plc v Customs and Excise Commissioners, de 22 de
mayo de 2003, [2001], EWCA Civ1476.

30 Conclusiones del Abogado General Sr. Jan Mazdk de 19 de julio de 2012, cit., nota 2.

SUEI concepto de «actividades econdémicas» se define en el articulo 9.1, de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comin del IVA, como comprensivo de «todas» las
actividades de fabricacion, comercio o prestacion de servicios.
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respecto a la mayor o menor integracion vertical de las empresas. A pesar de una
“construccion” bastante sencilla, la legislaciéon sobre el IVA no siempre resulta ficil de

entender’” y ademds, en muchas ocasiones, provoca diferentes dudas interpretativas.

Al analizar las disposiciones incluidas en la normativas comunitarias y nacionales del
Impuesto sobre el Valor Afiadido es necesario tener en cuenta diversos factores: En primer
lugar, el IVA es el tributo europeo por excelencia y siendo un gravamen armonizado, la
normativa bésica del impuesto ha sido regulada a instancias de las instituciones de la Unidn
Europea. De ello se deduce la l6gica de que los criterios interpretativos del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea sean determinantes para la aplicacién uniforme y que tengan
gran relevancia para la comprension del impuesto y su correcta aplicacién, como corresponde
a un sistema juridico original, auténomo y supranacional, que prima sobre los Derechos

nacionales’>.

Sin duda alguna, en el dmbito del Derecho de la UE54, el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea cumple una funcién relevante en su desarrollo y aplicacion por los Estados
miembros, en cuanto su funcién es la de velar por el correcto cumplimiento de ese Derecho,
convirtiéndole en una normativa viva capaz de dar respuesta puntual a las necesidades del
momento™. Esta funcién juridicial dindmica es muy importante en relacién con el IVA,
puesto que la jurisprudencia relativa a la interpretacién y validez de las disposiciones
contenidas en las Directivas en materia de [IVA constituye un complemento a su contenido, ya
que logran una labor armonizadora al instar a los Estados miembros a que adapten su

normativa a las Directivas comunitarias.

Una de las caracteristicas fundamentales del IVA es que se fundamenta en el principio de
neutralidad fiscal que constituye la traduccién por el legislador comunitario, en materia de
IVA, del principio de igualdad de trato™®. No obstante, mientras que este wltimo principio

tiene, como otros principios generales de Derecho comunitario, rango constitucional, el

32 Conclusiones de la Abogado General Sra. Juliane Kokott de 20 de junio de 2013, EU:C:2013:421, apartado 1.
>3 Las sentencias prejudiciales tienen valor interpretativo de las normas y actos comunitarios, no tienen efectos
de cosa juzgada sino de cosa interpretada de manera objetiva y abstracta. Véase el articulo 267 TFUE- el antiguo
articulo 234 TCE.

>* En el texto se va a hacer referencia indistintamente al Derecho de la UE o al Derecho comunitario europeo.

5 Herrero de la Escosura, P. (1996), El IVA en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, Universidad de Oviedo, Marcial Pons, pag. 12.

%6 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de octubre de 2009, NCC Construction
Danmark A/S, C-174/08, C:2009:669, apartado 41.
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principio de neutralidad fiscal ha necesitado de una elaboracién legislativa, que Gnicamente se
puede llevar a cabo mediante un acto de Derecho comunitario derivado®’. Las Directivas
comunitarias que regulan el sistema armonizado comiin del IVA giran sobre el principio de
neutralidad, implicitamente reconocido por el Tratado de Funcionamiento de la Unidn
Europea58 y entendiendo como exigencia de que los sistemas tributarios de los Estados
miembros no sean obstdculo significativo o impidan el ejercicio efectivo de las libertades de

circulacion y establecimiento reconocido en el propio Tratado™.

La armonizacion fiscal comunitaria y la consecuencia de una igualdad de trato en el seno de
los Estados miembros constituyen, asimismo, objetivos ambos ligados al principio de
neutralidad, que tiene por objetivo evitar las discriminaciones que se ocultan tras las barreras
fiscales y los procesos de ajustes en frontera en aplicacién del principio de gravamen en el

. .60
pais de destino™".

Este principio se traduce -y se asegura- en el mecanismo de la deduccién por un empresario o
profesional, del IVA abonado o ingresado en la fase anterior, limitando de esta forma una
carga fiscal excesiva en el operador econémico. En efecto, el régimen de deducciones tiene
por objeto liberar completamente al empresario del peso del IVA devengado o ingresado en el
marco de todas sus actividades econdmicas y su importancia ha sido reiterada en numerosas

ocasiones, por parte del TJUE, desde el primer momento.

El sistema armonizado comtn del IVA ha de garantizar, por lo tanto, la perfecta neutralidad
con respecto a la carga fiscal de todas las actividades econdmicas, cualesquiera que sean los
fines o los resultados de estas, a condicion de que dichas actividades estén a su vez, en

principio, sujetas al IVA®'.

57 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 15 de octubre de 2009, Audiolux SA,
C-101/08, EU:C:2009:626, apartado 63.

58 Segtn el articulo 18 del Tratado de funcionamiento de la Unién Europea “en el dmbito de aplicacion de los
Tratados, y sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas en los mismos, se prohibird toda
discriminacion por razon de la nacionalidad”.

» Bayona de Perogordo, J.J., Soler Roch, M. Teresa (2008), Materiales de Derecho Financiero, Ed. Comp4,
pag. 34.

% De la Riva Garriga, F.J. (1984), La politica fiscal comunitaria y su incidencia para Esparia, Documentacién
Administrativa, nim. 202, pag. 66.

%! Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 15 de enero de 1998, Ghent Coal Terminal
NV, C-37/95, EU:C:1998:1, apartado 15.
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De ello se desprende que, tan s6lo aquella persona que tenga la condicién de sujeto pasivo y
actie como tal en el momento en que adquiera un bien, dispondrd de un derecho a deduccién
en relacién con dicho bien y podrd deducir el IVA pagado o debido por éste, siempre y

cuando lo utilice para las necesidades de sus operaciones gravadasﬁz.

Econémicamente, el IVA recaudado en las distintas fases lo soportan los clientes
correspondientes y, en dltima instancia, s6lo el consumidor final®. La correcta aplicacion de
las reglas de deduccién del IVA no sdlo es una garantia del principio de neutralidad, sino
también garantiza la proteccidn contra el abuso en el IVA, sobre todo porque el mecanismo de

deduccién del IVA y su posterior devolucion es comtinmente utilizado por los estafadores.

Por esta razon, las cuestiones relativas al derecho a deducir las cuotas soportadas son
fundamentales en el sistema del IVA. Sin embargo, la cuestiéon del derecho a deducir es
multifacética y suscita muchas dudas, lo que estd confirmado por una reiterada jurisprudencia

del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en este ambito.

También hay que subrayar que, el principio de neutralidad fiscal se muestra estrechamente
relacionado con el principio de proporcionalidad que reclama la adopcién de medidas
adecuadas para la consecucién del fin propuesto, que no es otro que garantizar el cardcter

neutral del impuesto, cuya consecucién ha de lograrse respetando la proporcionalidad.

Tanto con el principio de neutralidad como con el principio de proporcionalidad estd
inseparable relacionado el mecanismo de la inversion de sujeto pasivo, cuyo funcionamiento

va a ser detalladamente explicado, al constituir una parte esencial de esta investigacion.

El propésito de este capitulo es destacar los elementos del IVA para centrar el objeto de
andlisis y delimitar los fundamentos®™ y principios que estin en sus bases configuradoras
puesto que el proceso de integracién europea fue la raiz para la implantacién de un sistema

comin de IVA, que nace con vocacién de garantizar que la estructura del IVA y los

%2 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 2 de junio de 2005, Waterschap Zeeuws
Vlaanderen, C-378/2005, EU:C:2005:335, apartado 31.

% Conclusiones de la Abogado General Sra. Juliane Kokott de 22 de septiembre de 2011, EU:C:2011:613,
apartado 1.

% Véase, en este sentido, Rozas Valdés, J.A. (2020), Fundamentos y acicates de las politicas de compliance
tributario, Forum fiscal: la revista tributaria de Alava, Bizkaia y Gipuzkoa, nim. 266, pags. 1-19, y Pérez de
Ayala Becerril, M. (2009), Fundamentos de derecho tributario, Dykinson.
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procedimientos fiscales no perturben el funcionamiento del entonces mercado comun. La
entrada en vigor y puesta en marcha, el 1 de enero de 1993, del mercado interior con la
abolicion del control fronterizo provoc6 que los Estados miembros tuvieran que adaptar su
legislacion fiscal con el fin ultimo de hacer posible el gravamen de adquisiciones
intracomunitarias de manera conforme al principio de neutralidad de los tributos internos
frente a la competencia entre productos nacionales e importados y, por lo tanto, eliminar la
posible diferencia de trato que subsiste entre los sujetos pasivos al impuesto y los que no lo
son resultado de la aplicaciéon del principio de neutralidad fiscal que garantiza, en primer

lugar, la igualdad de trato entre los sujetos pasivos“.

Como se expondrd mds detenidamente mas adelante en este capitulo, el principio de
neutralidad es una regla fundamental del sistema comtn del IVA, que tiene que velar porque
el régimen de deducciones libere completamente al empresario del peso del IVA devengado o
ingresado en el marco de todas sus actividades econdmicas, puesto que sin derecho a la
deducciéon de las cuotas soportadas, estas se convierten en un coste fiscal mds para las

empresas, distorsionando el principio de neutralidad®®.

A continuacion, se presentard el principio de proporcionalidad y sus consecuencias puesto
que, sin ninguna duda, estd relacionado no sélo con el principio de neutralidad, sino también

con el principio de tributacidn en todas las etapas de las transacciones economicas.

Al analizar la jurisprudencia establecida alrededor de este principio, se comprobard que la
aplicacién del principio de proporcionalidad requiere de un andlisis donde se equilibren
distintos objetivos legitimos y principios presentados en la Directiva, con el fin de asegurar la
exacta percepcion del impuesto, por un lado y, por otro, de evitar el fraude. Como
consecuencia del criterio del TIUE los Estados miembros, para alcanzar dichos objetivos, no
deben ir mas alld de lo necesario y también deben tener en cuenta la buena fe del sujeto

pasivo, en la normativa y su aplicacion.

Para terminar, se analizard la funcidén y el concepto del sujeto pasivo, presentando su

definicién y su funcidén tanto en la normativa espafiola, como en la Directiva 2006/112/CE por

%5 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 23 de abril de 2009, Sandra Puffer,
C-460/07, EU:C:2009:254, apartado 56.

5 Conclusiones del Abogado General Sr. Damaso Ruiz- Jarabo Colomer de 11 de julio de 1996, EU:C:1996:296,
apartado 36.
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un lado, y por otro, se va a presentar determinadas situaciones especiales en las que se
convierte el sujeto pasivo no a quien realiza las operaciones sometidas al impuesto sino al
destinatario de las operaciones gravadas. Este concepto se va a relacionar con el concepto de

la actividad econdmica desarrollada en la jurisprudencia del TJUE.

1.2. Los objetivos de la armonizacion del IVA en la Union Europea

Desde el Tratado de Roma hasta nuestros dias han cambiado significativamente los objetivos
respecto a la armonizacion de la imposicion indirecta. En primer lugar, en el ambito del IVA
la realizacién del mercado interior, que sustituyé al mercado comun, fue un avance
significativo en la eliminacion de obsticulos y de las fronteras fiscales, pero, por el contrario,
fue una fuente de nuevos problemas en el ambito del fraude fiscal. En segundo lugar, al ser el
IVA no sélo un impuesto nacional armonizado, sino una fuente importante para el sistema de
recursos propios del presupuesto comunitario, el problema del fraude fiscal en el IVA deja de
ser un problema exclusivamente nacional y se convierte en un problema comunitario. Este
hecho explica el interés de la Comisién europea por promover acciones preventivas y
correctivas del fraude fiscal en el IVA, entre la que destaca la asistencia entre

Administraciones tributarias de los Estados miembros en la Unién Europea67.

El proceso de integracidon europea conlleva cambios significativos en el papel del Estado
miembro como entidad creadora del sistema fiscal en un territorio determinado. Los Estados
miembros de la Unién Europea han perdido parte de su poder fiscal efectivo, manteniendo la
competencia formal para promulgar la legislacion fiscal y, por lo tanto, recaudar impuestos.
Sin embargo, no pueden controlar de forma eficaz la aplicacion de la politica fiscal asumida,
ya que es la UE la que influye directamente en el establecimiento de la legislacion fiscal
nacional. El método bésico para influir en la normativa nacional de los Estados miembros es
la armonizacién de la ley, que se reduce a la emisién de actos juridicos por parte de las
autoridades competentes de la Unién Europea (Directivas) que obligan a los legisladores de
los distintos Estados miembros a aplicar sus disposiciones en el ordenamiento juridico
interno. Este tipo de adaptacion de la legislacion nacional a las exigencias impuestas por la

legislacion europea se lleva a cabo utilizando métodos legislativos tipicos de cada pafs.

7 Moreno Valero, P.A. (2011), EI IVA: Expectativas y cambios necesarios, Justicia, nim. 9, pag. 366.
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Teniendo en cuenta lo anterior, hoy en dia es cada vez mads dificil hablar de la soberania fiscal
de los paises68. La red de conexiones e interdependencias, asi como el flujo de informacién
que funciona en un mundo globalizado, hacen que la independencia de los estados para
determinar los elementos constructivos de los impuestos sea cada vez mas limitada. Un
elemento que limita adicionalmente la soberania de los Estados son los acuerdos

internacionales, la mayoria de las veces bilaterales, en ocasiones también multilaterales®’.

Entre los elementos que limitan la soberania fiscal de los Estados, se pueden destacar
limitaciones relacionadas con la capacidad administrativa. Este tipo de pérdida de soberania
se relaciona no tanto con la falta de potestad tributaria como con la incapacidad para hacer
cumplir efectivamente la ley establecida. La incapacidad puede ser debida, por ejemplo, a la
falta de mecanismos de cooperacion con otros paises en el intercambio de informacion sobre
contribuyentes’’, (no proporcionar informacién por parte de Administraciones o instituciones
de otros paises), en el que entidades nacionales realizan transacciones que deberian estar

. : . 12 LTl
sujetas a impuestos segtn la legislacion nacional .

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en varias ocasiones, ha subrayado72 la necesidad
de aplicar el principio de primacia de la legislacion de la UE sobre la legislacion nacional de
los Estados miembros. En el ic6nico caso de Flaminio Costa’ el Tribunal constaté con toda
rotundidad que, a diferencia de los Tratados internacionales ordinarios, el Tratado de la CEE
creé un ordenamiento juridico propio, integrado en el sistema juridico de los Estados

miembros desde la entrada en vigor del Tratado, y que vincula a sus 6érganos jurisdiccionales.

%8 Lasarte, Alvarez, J. (2010), La coordinacion de la fiscalidad directa en la Union Europea, Crénica Tributaria,
nim. 137.

% Lasarte, Alvarez, J., Seminario Internacional sobre armonizacién y coordinacion fiscal en la Unién Europea.
Situacion actual y posibles lineas de reforma, Sevilla, Real Academia Sevillana de Legislacién y Jurisprudencia,
Scuola Europea di Alti Studi Tributari de la Universidad de Bolonia, Universidad Internacional de Andalucia,
Universidad Pablo de Olavide, 18-20 de junio de 2009.

"0 Véase, en particular, Patén Garcia, G. (2011), La dimension del intercambio de informacion tributaria en los
convenios fiscales internacionales, en: Collado Yurrita, M.A. (dir.), Patén Garcia, G., Sdnchez Lépez, M.E.
(coords.), El intercambio internacional de informacion tributaria: avances y proyeccion futura, Aranzadi, pags.
177 a 220.

"' McLure, Ch.E. Jr. (2001), Globalization, Tax Rules and National Sovereignty, Bulletin for International
Taxation, nim. 8, pags. 329-331.

72 yéase la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 13 de febrero de 1969, Walt
Wilhelm, C-14/68, EU:C:1969:4 y la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de
enero de 2000, Tanja Krei, C-285/98, EU:C:2000:2.

"3 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 15 de julio de 1964, Flaminio Costa,
C-6/64, EU:C:1964:66.
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En su argumentacion explico que, al instituir una Comunidad de duracién indefinida, dotada
de Instituciones propias, de personalidad, de capacidad juridica, de capacidad de
representacion internacional y més en particular de poderes reales derivados de una limitacién
de competencia o de una transferencia de atribuciones de los Estados a la Comunidad, estos
han limitado su soberania, aunque en materias especificas, y han creado asi un cuerpo

normativo aplicable a sus nacionales y a s{ mismos.

Adicionalmente, la transferencia realizada por los Estados, sobre su ordenamiento juridico
interno en favor del comunitario, de los derechos y obligaciones correspondientes a las
disposiciones del Tratado, entrafia por tanto una limitacion definitiva de su soberania, contra
la que no puede prevalecer un acto unilateral ulterior incompatible con el concepto de
Comunidad.

El importante papel de los impuestos en la economia de cada pais hace que los Estados
miembros de la Unién Europea acuerden renunciar a sus competencias y algunas concesiones
en la politica’® interna para la realizacién de los intereses comunes contenidos, contenidas en

el articulo 2 Tratado constitutivo de la Comunidad Europea75, con mucha resistencia.

De acuerdo con su contenido, una de las tareas principales de la Union Europea es promover,
mediante el establecimiento de un mercado comiin y de una unién econdémica, un desarrollo
armonioso, equilibrado y sostenible de las actividades econdmicas en el conjunto de la
Comunidad, un alto nivel de empleo y de proteccion social, la igualdad entre el hombre y la
mujer, un crecimiento sostenible y no inflacionista, un alto grado de competitividad y de
convergencia de los resultados econdmicos, un alto nivel de proteccion y de mejora de la
calidad del medio ambiente, la elevacién del nivel y de la calidad de vida, la cohesion
econémica y social y la solidaridad entre los Estados miembros. Para lograr el objetivo
principal de la Unién europea es necesario la adopcién de una politica econdmica que se base
en la estrecha coordinacién de las politicas economicas de los Estados miembros, en el
mercado interior y en la definicién de objetivos comunes, que se llevard a cabo de
conformidad con el respeto al principio de una economia de mercado abierta y de libre
competencia y armonizacion de los sistemas fiscales de todos los paises de la UE vy, en el

futuro, crear un sistema fiscal comunitario uniforme.

" Sobre las politicas de la Unién Europea véase, en particular, Maillo Gonzalez-Orts, J. (dir) (2009), Tratado de
derecho y politicas de la Union Europea, Aranzadi Thomson Reuters.

"5 Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, versioén consolidada de 2002, Diario Oficial n® C 325 de 24 de
diciembre de 2002.
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Al considerar las cuestiones de armonizacion fiscal en sus diversas formas, puede ser
observado el fenémeno de modo gradual, distinguiéndose de la armonizacién minima a la
total. La armonizacién minima se refiere s6lo a las normas legales minimas que deben aplicar
los Estados miembros de tal manera que sdlo, en una medida minima, el legislador de la UE
obliga a los Estados a aplicar estdndares armonizados en las regulaciones nacionales. En el
admbito restante, se permite a los Estados miembros establecer sus propias normas que, sin
embargo, no pueden ser nunca contrarias a la legislacién de la Unién Europea. En cuanto a la
armonizacion total, conviene sefialar que se manifiesta en la falta de libertad legislativa de los
Estados miembros. En la prictica, esto significa la necesidad de transponer integramente las
disposiciones contenidas en las Directivas de la Unién Europea’. En sentido técnico, una
“armonizacion total” equivaldria a la unificacion de Derechos y el instrumento juridico
apropiado seria el Reglamento porque, como es sabido, la aproximacién de legislaciones de
los Estados miembros en la materia fiscal no siempre ha de conducirse por medio de
directivas y el Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) reserva la
terminologia de la “armonizacion fiscal” para lo que se refiere, precisamente, al IVA y a otros

impuestos indirectos.

En el Tratado Constitutivo de la Unién Europea (TCEE)"’ el proceso de armonizacién se
refiere s6lo a los impuestos indirectos con la intencién de adoptar las disposiciones referentes
a la armonizacion de las legislaciones relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios,
los impuestos sobre consumos especificos y otros impuestos indirectos, en la medida en que
dicha armonizacién sea necesaria para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del
mercado interior, ya que pueden ser la causa de la distorsion de la libre competencia, uno de

los principios bésicos de una economia integrada.

El proceso de armonizacién de los impuestos indirectos comenzé a principios de los afios
sesenta y setenta del siglo XX y, como la tarea bdsica, conduciria al desarrollo e
implementacién de un sistema comin de impuesto al valor agregado y garantizaria la
implementacion de la idea del mercado comun, manteniendo los principios de competencia

equitativa y desarrollo sostenible.

7% Steiner, J., Woods, L., Twigg-Flesner, C. (2009), EU Law, Oxford, pags. 326-332.
" Véase el articulo 93 del Tratado, ahora articulo 113 del Tratado del Funcionamiento de la Unién Europea.
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El resultado de la eleccién del impuesto sobre el valor afiadido por los Estados miembros de
la entonces Comunidad Econémica Europea, como forma 6ptima de imposicidn del volumen
de negocios, fue el desarrollo de normas comunes, que establecerian el marco para el ajuste de
las leyes fiscales nacionales. El acto juridico que sent la base para la implantacion de un
sistema comtn del IVA fue la Primera Directiva 67/227/CEE’ en materia de armonizacién de
las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de

negocios.

En ese momento, de forma simultinea en todos los paises de la Comunidad Econdémica
Europea, se introdujo un sistema de impuesto a las ventas netas de mudltiples etapas, el
llamado impuesto al valor afiadido (en inglés Value Added Tax), que reemplazé al sistema
multifdsico del impuesto sobre el volumen de negocios bruto. Por lo tanto, se hizo necesario
elaborar regulaciones comunes que establecieran el marco para ajustar las regulaciones
tributarias nacionales. Se suponia que el impuesto sobre el volumen de negocios de multiples
fases era una amenaza para la libre competencia. El método de su célculo sobre el volumen de
negocios bruto en cada etapa de produccién y venta derivé en una acumulacidén de impuestos
y, como resultado, un precio mds alto para el consumidor. La introduccién del nuevo sistema
neto, en el que la base de calculo es el precio neto, elimind todos los inconvenientes tanto para
el consumidor (paga un precio mds bajo por los bienes), como para la Hacienda (el método de
calculo y recaudacion del impuesto asegura los ingresos regulares). Sin embargo, los
elementos bdsicos del funcionamiento del IVA como el sujeto de impuestos, la base
imponible, el momento en que surge la obligacion tributaria y el mecanismo de las

deducciones, fueron introducidos en la Sexta Directiva 77/388/CEE del Consej079.

El concepto de armonizacidon tributaria en la doctrina del Derecho tributario se define de

, , . . ., . 80
manera no univoca. El término “armonizacién fiscal”

puede referirse a situaciones en las
que las diferencias de tributaciéon entre los paises (regiones) se reducen mediante la

coordinacién de acciones entre los paises o a través de la politica gubernamental a nivel

"8 Primera Directiva 67/227/CEE del Consejo, de 11 de abril de 1967, en materia de armonizacién de las
legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios (DOCE P 71, de
14 de abril de 1967, pag. 1301).

7 Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de armonizacién de las
legislaciones de los Estados Miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios - Sistema comiin
del Impuesto sobre el Valor Afiadido: base imponible uniforme (DO L 145, de 13 de junio de 1977, pag. 1/40).

%0 Véase Villar Ezcurra M. (1999), La armonizacién fiscal prevista por el derecho comunitario, Revista de
derecho financiero y de hacienda publica, vol. 49, nim. 252, pags. 447- 476.
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federal (central), con el supuesto simultineo de que un sistema tributario completamente
unificado no es la forma 6ptima de tributacion dentro de este grupo de estados (regiones)gl.

La armonizacion tributaria también se define como el proceso de adecuacion de los sistemas
tributarios de varios regimenes legales para lograr los objetivos de la politica tributaria
comun, que constituye el proceso de construcciéon de una entidad econdémica internacional
mds amplia que puede crearse sobre la base de factores distintos a la fuerza econémica

comparable de los paises que la forman®”.

La armonizacion fiscal de la UE puede ser un efecto de medidas legislativas adoptadas a nivel
de la UE en el marco de la normativa de los tratados utilizando los instrumentos legales
apropiados, para adaptar la legislacién fiscal nacional de los Estados miembros, acciones
emprendidas por los Estados miembros por propia iniciativa (como su reaccién al estado y los
cambios en las regulaciones fiscales en otros Estados miembros), procesos y fendmenos

resultantes de la presion informal, resultante de la accion conjunta de los Estados miembros™.

Sin duda alguna, la armonizacién fiscal constituye un concepto instrumental y dindmico al
servicio del mercado interior que pertenece al plano juridico. Por otro lado también hay que
subrayar que, la armonizacién fiscal lograda en el dmbito europeo va mds alld de las
numerosas Directivas sobre imposicion indirecta (impuesto sobre el valor afiadido, impuestos
especiales y gravamenes sobre concentracién de capitales) y las escasas Directivas de
aproximacion de legislaciones en imposicidn societaria (relaciones matriz-filial, fusiones y

otras formas de reagrupacién empresarial) y del ahorro®*.

Se ha de enfatizar la importancia de conocer los diferentes objetivos que subyacen al proceso
de armonizacién de impuestos indirectos y directos en la Unién Europea. Los impuestos
indirectos tienen un efecto directo en el comercio de los Estados miembros, principalmente
debido al hecho de que estan cargados con acciones legales y reales, como consecuencia de lo

cual se produce un desplazamiento de bienes y servicios en determinadas fases del comercio y

8Ly ames, S. (2000), Can We Harmonise Our Views on European Tax Harmonisation?, Bulletin for International
Taxation, nim. 6, pag. 263.

82 Ferio, A.G.A. (1995), Tax Coordination and Harmonisation, en: Tax Policy Handbook, ed. P. Shome,
Washington, pags. 229-230.

8 Oreziak, L. (2007), Konkurencja podatkowa i harmonizacja podatkéw w ramach Unii Europejskiej. Implikacje
dla Polski, Warszawa, pag. 141.

8 Villar Ezcurra, M. (2011), El impacto de la jurisprudencia comunitaria en la armonizacion y coordinacion
fiscal, en: Union Europea: armonizacion y coordinacion fiscal tras el Tratado de Lisboa / coord. por Lasarte
Alvarez, F.J., Adame Martinez, F.D., Ramos Priet, J., pags. 91-92.
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en el plano territorial. Por lo tanto, el proceso de armonizacién de los impuestos indirectos
debe servir para eliminar los obstaculos a la circulacion sin restricciones de bienes y servicios,
una idea que constituye el eje esencial del mercado uUnico, fundamento bésico del Derecho

tributario y de la armonizacion pretendida.

Un argumento comtinmente aceptado en favor de la armonizacion fiscal es la aproximacion de
las normas para la determinacién del valor de los productos y las reglas para el cilculo de
ingresos a efectos fiscales aplicadas en los paises individuales; tal armonizacién de la base
imponible contribuye a la transparencia en la toma de decisiones comerciales y, en

. . ., . 85
consecuencia, a la asignacion efectiva de recursos™.

Asimismo, resulta de interés situar el contexto econdmico de la armonizacion tributaria. No
debe tratarse como un fin en s{ mismo, sino mas bien como uno de los instrumentos juridicos
y econdmicos necesarios para alcanzar los objetivos econdmicos y sociales de los Tratados y
garantizar la eficacia de las libertades del mercado interior, uno de los pilares clave de la
economia de la Unién. Por lo tanto, la Unién Europea obrard en favor del desarrollo
sostenible de Europa basado en un crecimiento econdmico equilibrado y en la estabilidad de
los precios, en una economia social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno
empleo y al progreso social, y en un nivel elevado de proteccién y mejora de la calidad del
medio ambiente; por un lado, y por otro, fomentara la cohesién econdmica, social y territorial

y la solidaridad entre los Estados miembros.

Como ya se ha indicado, una de las medidas clave que guian a conseguir el establecimiento de
un mercado comun y de una unién econémica, un desarrollo armonioso, equilibrado y
sostenible de las actividades econdmicas en el conjunto de la Comunidad, fue la creacién de
un mercado interior, que estd definido®® como un espacio sin fronteras interiores, en el que la
libre circulacién de mercancias, personas, servicios y capitales estard garantizada de acuerdo
con las disposiciones de los Tratados. Dichas garantias de libertades econdmicas se
implementan a través de las directivas del Consejo dirigidas a los Estados miembros, que
definen el objetivo a alcanzar, dejando a los Estados un cierto grado de libertad sobre cémo

implementarlas en el ordenamiento juridico nacional.

8 Kopits, G. (1992), Tax harmonization in the European Community: policy issues and analysis, International
Monetary Fund, “Occasional Paper”, vol. 94, pag. 3.
% Tratado de la Unién Europea y del Tratado del Funcionamiento de la Unién Europea, Diario Oficial n® C 202
de 7 de junio 2016, versién consolidada, articulo 26.
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Con la entrada en vigor, el 1 de enero de 1993, del mercado interno y la abolicién del control
fronterizo, se introdujeron nuevos documentos y procedimientos necesarios para registrar el
volumen de facturacion a efectos del IVA y exenciones tributarias en las exportaciones. La
creacién y puesta en marcha de un mercado interior inico mediante la liberalizacién del
comercio entre los Estados miembros y la supresion simultdnea de los controles fiscales en las
fronteras interiores de la Comunidad, obligd a elegir el modelo definitivo de fiscalidad del

comercio entre los paises de la UE.

En consecuencia, el legislador de la UE establecid el principio del pais de destino como regla
basica para gravar las entregas de bienes dentro de la Comunidad (en inglés destination
principle), que supone que el IVA se grava en el lugar de consumo final de los bienes objeto
de la transaccion, al tipo impositivo aplicable en el pais de compra de los bienes. Por otro
lado, las entregas intracomunitarias de bienes estdn exentas de tributacién para los
contribuyentes del IVA, que realizan dicho suministro a contribuyentes establecidos en otro
pais de la UE, lo cual es consistente con el contenido del articulo 4 de la Primera Directiva®’
lo que muestra que la intencién del legislador de la UE era lograr tal estado legal, que la
armonizacién de los impuestos sobre volumen de negocios pueda alcanzar el objetivo de la
supresion de los gravdmenes en la importacion y de las desgravaciones a la exportacion en los
intercambios comerciales entre los Estados miembros, garantizando la neutralidad de dichos

impuestos sea cual fuere el origen de los bienes y de las prestaciones de servicios.

Tal modelo asegura la neutralidad en el nivel de la produccién de bienes: la tributacion del
IVA no prefiere la produccion nacional o la importaciéon de bienes. Sin embargo, este
mecanismo no se aplica al suministro de bienes realizado por los contribuyentes del IVA de la
UE a consumidores individuales de otros Estados miembros; entonces, por regla general, la

gravacion se realiza en el pais de origen de los bienes.

También se sefiala que un sistema de IVA final correctamente disefiado deberia garantizar que

la estructura del IVA y los procedimientos fiscales no perturben el funcionamiento del

87 Primera Directiva del Consejo, de 11 de abril de 1967, en materia de armonizacién de las legislaciones de los
Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios. (DOCE P 71, de 14 de abril de 1967,
pag. 1301.
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mercado comun. El régimen comin del IVA no debe poner en peligro excesivamente la

asignacion eficiente y justificada (justa) de los recursos en la Unién Europeagg.

Desde el punto de vista de la implementacion de las libertades econdmicas en el mercado
comun, la regulacién mds importante es, sin duda, la prohibicién de la discriminacién fiscal.
De acuerdo con el articulo 110 del TFUE® ningin Estado miembro gravard directa o
indirectamente los productos de los demés Estados miembros con tributos internos, cualquiera
que sea su naturaleza, superiores a los que graven directa o indirectamente los productos
nacionales similares. Asimismo, ningiin Estado miembro gravara los productos de los demés
Estados miembros con tributos internos que puedan proteger indirectamente otras

producciones.

Debe recordarse que, de acuerdo con reiterada jurisprudencia del TJUE, el articulo 90 CE,
tiene por objeto permitir la libre circulacién de mercancias entre los Estados miembros en
condiciones normales de competencia, mediante la eliminaciéon de cualquier forma de
proteccion que pueda resultar de la aplicacion de tributos internos discriminatorios a los
productos de los demds Estados miembros, y de garantizar la perfecta neutralidad de los

tributos internos frente a la competencia entre productos nacionales e importadosgo.

De las Conclusiones del Abogado General podemos destacar una interpretaciéon compleja del
articulo 90 CE, apartado primero, que subraya que solo resulta aplicable a la tributacion de los
vehiculos nuevos cuando son de produccién nacional. Si esta tributacién no discrimina
abiertamente a los vehiculos importados de otros Estados miembros, lo cual seria claramente
contrario a tal disposicioén, puede surgir, sin embargo, la cuestién de si esa tributacion estd
estructurada de forma que pueda tener un efecto discriminatorio o protector indirecto. A este
respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que un régimen fiscal no puede ser considerado
discriminatorio por el mero hecho de que sé6lo los productos importados, en particular los
procedentes de otros Estados miembros, queden incluidos en la categoria con mayor carga

impositiva, siempre que la diferencia de tipos impositivos no tenga por efecto favorecer la

88 Keen, M., Smith, S. (1996), The Future of Value Added Tax in the European Union, Economic Policy, pag.
376.

% El antiguo articulo 90 TCE.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 8 de abril 2008, Reino de Suecia,
C-167/05, EU:C:2008:202, apartado 40.
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venta de vehiculos de produccién nacional respecto de los vehiculos importados de otros

Estados miembro’".

El Tribunal de Justicia de la UE también ha manifestado que el parrafo segundo del articulo
90 del Tratado tiene la funcidn de evitar cualquier forma de proteccionismo fiscal indirecto en
el caso de los productos que, sin ser similares, en el sentido del parrafo primero a los
productos nacionales, se encuentran sin embargo en una relacién de competencia, aunque sea

parcial, indirecta o potencial con algunos de ellos’>.

Procede también recordar llegados a este punto que, segin reiterada jurisprudencia, el
Derecho comunitario no restringe, en el estado actual de su evolucion, la libertad de cada
Estado miembro de establecer un sistema diferenciado de tributacién para algunos productos,
aunque sean similares en el sentido del parrafo primero del articulo 90 CE, en funcién de
criterios objetivos, tales como la naturaleza de las materias primas utilizadas o los
procedimientos de produccién aplicados. No obstante, tales diferencias sélo son compatibles
con el Derecho comunitario si persiguen objetivos compatibles, a su vez, con las
prescripciones del Tratado y del Derecho derivado, y si se aplican de manera que eviten
cualquier forma de discriminacién, directa o indirecta, respecto a las importaciones
procedentes de los demds Estados miembros, o de proteccién de las producciones nacionales

, 93
competidoras .

Si las ventajas que supone el destino dado a los ingresos procedentes de un impuesto,
encuadrado en un régimen general de tributos internos y que grava sistematicamente los
productos nacionales transformados o comercializados en el mercado nacional y los
exportados sin perfeccionar, compensan integramente la carga soportada por el producto
nacional transformado o comercializado en el mercado nacional al efectuarse su despacho a
consumo, dicho tributo constituye una exaccién de efecto equivalente a un derecho de aduana,
contraria a los articulos 23 TCE y 25 TCE”™. En cambio, dicho impuesto violarfa la

prohibicion de discriminacion establecida en el articulo 90 TCE si las ventajas que supone la

! Conclusiones del Abogado General Sra. Eleanor Sharpstone de 13 de julio de 2006, EU:C:2006:478, apartado
13.

2 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de agosto de 1995, Roders BV, C-
367/93, EU:C:1995:261, apartado 38.

9 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 5 de octubre de 2006, Akos Nddasdi,
C-290/05, e llona Németh, C-333/05, EU:C:2006:652, apartado 51.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 8 de junio de 2006, Visserijbedrijf D.J.
Koornstra & Zn. Vof, C-517/04, EU:C:2006:375, apartado 19.
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afectacion de los ingresos procedentes del tributo para los productos nacionales gravados que
son transformados o comercializados en el mercado nacional s6lo compensaran una parte de

2 5
la carga que recae sobre éstos’.

El articulo 113 del TFUE, por lo tanto, en la actualidad, constituye una base formal — una
competencia explicita — para la armonizacién de las disposiciones legales en los Estados
miembros en el dmbito de los impuestos indirectos y, al mismo tiempo, tiene un caricter de
competencia, ya que define las competencias de los 6rganos de la Unidn en esta materia. Por
otra parte, se indica que el alcance de las normas adoptadas por los Estados miembros no debe
exceder de lo necesario para el buen funcionamiento del mercado interior, que a su vez
implica la aplicacién del principio de subsidiariedad a la hora de tomar decisiones en el

ambito de la UE en materia de impuestos indirectos.

Analizando la relacion de las disposiciones de los articulos 90 y 93 del TCE (actualmente los
articulos 110 y 113 del TFUE), se indica que el articulo 90 deja a la discrecién de los Estados
miembros la imposicion de impuestos sobre los productos, pero dentro de los limites de las
medidas de armonizacién adoptadas de conformidad con dicho articulo junto con el articulo

93%,

La armonizacién del IVA, debido a los objetivos de la Unién Europea, como proceso
necesario para garantizar el buen funcionamiento del mercado interior, esta estrechamente
relacionada con la configuracién de las fuentes de ingresos presupuestarios de la UE. El
principal objetivo de esta meta son las normas del Derecho de la UE, que garantizan la
correcta recaudacion del IVA y las complementa con las directrices desarrolladas por la

jurisprudencia del TJUE.

La base juridica de la armonizacién del IVA exige la toma de decisiones por unanimidad,
pero no especifica el instrumento juridico que ha de emplearse a tal fin. El empleo de
directivas del Consejo confiere a los Estados miembros cierta libertad para incorporar la
legislacion de la UE en materia de IVA a su legislacion nacional, teniendo en cuenta sus

particularidades juridicas. Sin embargo, provoca a menudo como resultado no la

% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 23 de abril de 2002, Niels Nygdrd, C-
234/99, EU:C:2002:244, apartado 23.
% Terra, B.J.M., Wattel, P.J. (2008), European Tax Law, Wolters Kluwer, pag. 10.
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diferenciacion sino la incoherencia entre la legislacion sobre el IVA de los distintos paises.
Con la utilizacién de reglamentos del Consejo en lugar de directivas se lograria evitar
incoherencias no ya mediante una mayor armonizacién sino mediante la unificacién de
Derechos, lo que permitiria, en particular a la UE, evitar los supuestos de doble imposicién o

no imposicion, o definir las obligaciones en materia de IVA de las empresas no establecidas.

Cualquier reexamen del sistema del IVA debe determinar, por una parte, el grado de
armonizacion adicional necesario para mejorar el funcionamiento del mercado tnico y reducir
los costes de cumplimiento de la normativa para las empresas y, por otra parte, el grado de

flexibilidad que necesitan los Estados miembros y que sea compatible con estos objetivos.

Puede ser dificil ofrecer condiciones de igualdad a todas las empresas de la UE, y lograr que
el sistema sea neutral; es decir, el IVA aplicado a los bienes y servicios correspondientes a
actividades econdmicas gravadas debe ser totalmente deducible teniendo en cuenta que los
bienes y servicios se utilizan para fines diversos (actividades gravadas, actividades exentas
(utilizacion no profesional), y que durante la vida econémica de los bienes o los servicios se
producen cambios en su utilizacidn.

No obstante, la medida en la que el IVA sea deducible es el factor fundamental, aunque
también ha de tenerse en cuenta cudndo y cémo debe deducirse el IVA, teniendo en cuenta

sus principios fundamentales y su caricter general.

1.3. E1 IVA: su caracter general y multifasico

De Ia jurisprudencia del TJUE se desprende que la aplicacién del impuesto con caricter
general a las transacciones que tengan por objeto bienes o servicios es una de caracteristicas
esenciales del IVA®’. El principio de la universalidad del impuesto sobre los bienes y
servicios resulta directa e inmediata del dmbito del gravado con ese mismo impuesto, que
incluye todas las entregas de bienes y prestacion de servicios a cambio de una remuneracion,
independientemente de la etapa en que se realicen; es decir, si se trata del suministro, la
inversién o el consumo y del dmbito sustancial, debido a una gama muy amplia de entidades

que se consideran contribuyentes del IVA.

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de octubre de 2006, Banca Popolare di
Cremona Soc. coop, ari 'y Agenzia Entrate Ufficio Cremona, C-475/03, EU:C:2006:629, apartado 28.
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El sistema del IVA se basa en especial en dos principios. Por una parte, el [IVA se percibe por
cada prestacion de servicios y cada entrega de bienes efectuadas a titulo oneroso por un sujeto
pasivo. Por otro lado, el principio de neutralidad fiscal se opone a que los operadores
econémicos que efectian las mismas operaciones sean tratados de modo diferente en cuanto a
la percepcion del IVA%, Cualquier desviacion del principio de tributacion general se puede
utilizar s6lo excepcionalmente y en situaciones expresas y undnimemente previstas por la ley,
ya que, la exclusion de ciertas transacciones del IVA distorsionaria su cdlculo de tal manera
que se logre el objetivo de gravar sélo el consumo final de bienes y servicios. Aunque sea
manifiesto que la Sexta Directiva puede prever exenciones que menoscaben los principios
recordados anteriormente, el Tribunal de Justicia considera que dichas exenciones deben
interpretarse como toda excusa a la obligacién tributaria de forma estricta” dado que
constituyen excepciones al principio general del IVA'®. Esta exigencia de interpretacién
estricta no significa, sin embargo, que los términos empleados para definir las dispensas
hayan de entenderse de una manera tan restringida que obstaculicen el logro del objetivo que
persiguen'®’.

No sin razén algunos autores entienden que las exenciones en el régimen comin del IVA
violentan el principio de generalidad del impuesto y rompen su neutralidad'®?, estimando més
acorde con la naturaleza de este arbitrio fijar tipos de gravamen reducidos o, incluso,
minimos, con parecidas consecuencias en la recaudacién final, sin distorsionar el

) ) . 103
funcionamiento del sistema .

También cabe recordar que, segiin reiterada jurisprudencia, las exenciones previstas por el

articulo 13 (en la actualidad, por los articulos 131-137 de la Directiva 2006/112/CE) de la

% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 16 de septiembre de 2004, Cimber Air, C-
382/02, EU:C:2004:534, apartado 24.

% Conclusiones del Abogado General Sr. Damaso Ruiz- Jarabo Colomerde de 22 de febrero de 2005,
EU:C:2005:99, apartado 19.

1% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 7 de septiembre de 1999, Jennifer Gregg,
C-216/97, EU:C:1999:390, apartado 12.

197 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 18 de noviembre de 2004, Temco Europe
SA, C-284/03, EU:C:2004:730, apartado 17.

192 pgrez Herrero, L.M. (1997), La Sexta Directiva Comunitaria del IVA, editorial Cedecs, Barcelona, pag. 201.
' Ibafiez Garcia, 1., explica en «Las exenciones en el IVA. Pecado original del impuesto comunitario», trabajo
publicado en Noticias de la Unién Europea, 2003, ndm. 226, pags. 103-105, que el principio de neutralidad no se
refrenda con la regla de la prorrata, contemplada en los articulos 17, apartado 5, y 19 de la Sexta Directiva, pese
a que la jurisprudencia comunitaria haya sostenido lo contrario (véase la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 11 de julio de 1996, Régie Dauphinoise, C-306/94, EU:C:1996:290, apartado 21),
afirma que la finalidad de tales preceptos es «asegurar el respeto del objetivo de perfecta neutralidad que
garantiza el sistema comun del IVA».
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Sexta Directiva constituyen conceptos auténomos del Derecho comunitario y, en

consecuencia, deben definirse para toda la Comunidad'™,

Toda medida fiscal que, como las exenciones objetivas, dispensa del IVA a los actos que en
principio tributarian rompe la cadena y quiebra la neutralidad, debe ser entendida y aplicada
de forma limitada. Como consecuencia, la ruptura ha de hacerse de manera igualitaria: las
entregas de bienes y las prestaciones de servicios de la misma naturaleza tienen que estar

. ., . . . 105
todas, sin exclusion, sujetas al impuesto o excepcionadas .

El principio de universalidad de la tributacion del IVA se implementa principalmente
mediante la inclusion de todos los hechos econémicos entendidos como suministro o entrega
de bienes y prestacion de servicios dentro del alcance de la materia objeto de gravamen. La
construccion juridica de la definicion de la prestacion de servicios por delimitacidon negativa,
como todas aquellas circunstancias o eventos econdmicos que no son una entrega de bienes,
combinados con una definicién positiva de la oferta de bienes, se complementan entre si y
permiten la inclusién de todos los tipos de transacciones (excepto los expresamente exentos

del IVA) llevadas a cabo por los contribuyentes.

La aplicacion uniforme del IVA en los Estados miembros significa que las entregas de bienes
y servicios estan sujetas a impuestos, independientemente de la naturaleza de la transaccidn,
en un dmbito de aplicaciéon muy amplio al IVA, que comprende todas las actividades

L . .o 106
econémicas del productor, el comerciante o el prestador de servicios .

Con arreglo a la jurisprudencia del TJUE, la actividad econdmica debe, por tanto, entenderse
como una actividad susceptible de ser ejercida por una empresa privada en un mercado,
organizada en un marco profesional e impulsada, con cardcter general, por la intencién de
obtener beneficios. Ha de sefialarse que este concepto presenta una particularidad, si lo
comparamos con la interpretacién que se le ha dado en otros sectores, como el Derecho de la

competencia, en los que también tiene por mision definir el &mbito de aplicacion del Derecho

4 Véase la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 25 de octubre de
2007, CO.GE.P. Srl, C-174/06, EU:C:2007:634, apartado 26 y la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 12 de junio de 2003, Sinclair Collis, C-275/01, EU:C:2003:341, apartado 22.

195 Conclusiones del Abogado General Sr. Damaso Ruiz- Jarabo Colomer de 22 de febrero de 2005, cit., apartado
38.
196 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 16 de octubre de 2008, Canterbury,

C-253/07, EU:C:2008:571, apartado 15.
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comunitario'”’. En materia fiscal, dicho concepto se basa en un doble criterio, no s6lo un
criterio funcional de actividad, sino también, y, sobre todo, un criterio estructural de
organizacion. Tal definicion se ajusta al objetivo perseguido por el sistema comin del IVA,
que consiste en tratar de manera idéntica, a efectos del impuesto, a todas las personas activas

establecidas en el territorio de la Comunidad'®.

Cabe recordar que, en el ambito del IVA, mds en concreto en el de las exenciones objetivas,
las Administraciones Tributarias no deben ejercer su poder de manera que rompan la
neutralidad del impuesto y vulneren el inherente imperativo de igualdad, sin olvidar el talante
excepcional de esas dispensas. Hay, por tanto, dos limites «de principio», ya anunciados por
el Tribunal de Justicia: el que atiende a la naturaleza de la actividad, orientada al interés
general, y el que exige un trato igual ante el IVA a los agentes econdmicos en situacion
similar, de donde se deduce que los criterios para la calificacion han de ser neutros, abstractos

y predeterminadosm.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que el IVA es un tributo encaminado a gravar los actos
de consumo, como manifestacion indirecta de la capacidad econdmica de las personas,
objetivo que se logra sometiendo a imposicion las operaciones de los empresarios o de los
profesionales, quienes, a través de la técnica de la repercusion, trasladan la carga al
consumidor final. De este modo se consigue un impuesto «neutral» para los sujetos pasivos:
s6lo lo soporta el tltimo eslabdn del proceso, quien recibe el producto o disfruta la prestacion.
Por estas razones, la Sexta Directiva define el acontecimiento que determina el nacimiento de
la obligacién tributaria, con independencia del caricter de la persona a la que se entregan los

. .. . . 110
bienes o a la que se suministran los servicios .

Por ello, se puede afirmar, que el principio de tributacién del consumo es una directriz para
que los Estados miembros ajusten sus reglamentaciones legales a las disposiciones de las
directivas, de modo que la carga econémica del IVA recaiga sobre los consumidores de bienes

y servicios (que no realicen actividades comerciales) y no sobre las entidades econdmicas que

197 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 23 de abril de 1991, Hofner y Elser, C-
41/90, EU:C:1991:161, apartado 36.

1% Conclusiones del Abogado General Sr. M. Poiares Maduro de 18 de mayo de 2004, EU:C:2004:309, apartado
10.

199 Conclusiones del Abogado General Sr. Damaso Ruiz- Jarabo Colomerde de 22 de febrero de 2005, cit.,
apartado 36.

10" Conclusiones del Abogado General Sr. Damaso Ruiz- Jarabo Colomerde de 13 de enero de 2004,
EU:C:2004:19, apartado 33.
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participan en las distintas etapas de la negociacién, a partir de la fase de produccidn,

terminando con ventas minoristas.

A pesar de que el IVA es un impuesto, por definicién, una carga para el consumidor-
comprador de ciertos bienes y servicios, la especificidad de sus medios de operacion que las
entidades en todas las etapas de la facturacidon econémica estan involucradas en el sistema de

recaudacién de impuesto.

Hasta la fase del consumidor final, los sujetos pasivos que participan en el circuito de
produccion y de comercializacion abonan a la Administracion Tributaria los importes de IVA
que han facturado a sus clientes (IVA repercutido), previa deduccién de los importes de IVA

que han abonado a sus proveedores (IVA soportado)111

. Cuando un sujeto pasivo adquiere
bienes y servicios para la realizacién de operaciones sujetas a repercusion, se le concede el
derecho a deducir el IVA que ha gravado la adquisicidn de dichos bienes y servicios a fin de

. . o112
evitar la doble imposicién .

De este modo, se logra el principio de neutralidad, en virtud de cual, una persona sé6lo debe
soportar la carga del IVA cuando este se refiere a bienes o servicios que dicha persona utiliza

para su consumo privado y no para sus actividades profesionales gravadas113 .

Este principio bdsico consiste en que el sistema del IVA pretende gravar Unicamente al
consumidor final. Por consiguiente, la base imponible del IVA que deben percibir las
autoridades fiscales no puede ser superior a la contraprestacién efectivamente pagada por el
consumidor final y que sirvio de base para el cilculo del IVA que grava en definitiva a dicho
consumidor. En efecto, el IVA no grava a los sujetos pasivos, sino que, cuando estos ultimos
intervienen en el proceso de produccion y distribucidn anterior a la fase de gravamen final,

sea cual sea el nimero de transacciones producidas, su tinica obligacién consiste en recaudar

t Véase, con carécter general, el articulo 2 de la Directiva 67/227/CEE del Consejo, de 11 de abril de 1967,
Primera Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los
impuestos sobre el volumen de negocios (DO 1967, 71, p. 1301; EE 09/01, p. 3), cuyo contenido fue reproducido
en el articulo 1, apartado 2, de 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), que derogé la Directiva 67/227 y la Sexta
Directiva.

12 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 30 de marzo de 2006, Uudenkaupungin
kaupunki, C-184/04, EU:C:2006:214, apartado 24.

13 Conclusiones del Abogado General Sr. Paolo Mengozzi de 22 de diciembre de 2008, EU:C:2008:769,
apartado 21.
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el impuesto en cada fase del proceso por cuenta de la Administracién Tributaria, entregandolo

a continuacién a esta tltima' ',

Como ya se ha sefialado, el IVA es un impuesto sobre el consumo destinado a aplicarse de
forma general a los bienes y servicios, y que s6lo debe ser soportado por el consumidor final.
Para hacer posible que los sujetos pasivos a cuyo cargo estd su recaudacién no soporten la
carga del impuesto, la Sexta Directiva establece un mecanismo de deduccién que pretende
asegurar la «neutralidad» del impuesto. Asi pues, los sujetos pasivos estidn autorizados para
deducir del impuesto que han percibido de sus clientes y del que son deudores ante el Estado
miembro el IVA que ellos mismos han soportado al adquirir los bienes y servicios necesarios

L .. I L
para el ejercicio de su actividad profesional .

El derecho de deduccién supone sin embargo que el sujeto pasivo utilice esos bienes o
servicios para actividades que estén sujetas al IVA. El sujeto pasivo estd autorizado para
deducir el IVA, sélo y exclusivamente, en la medida en que los bienes y servicios se utilicen

para las necesidades de sus operaciones gravadas“ﬁ.

Por tanto, se puede suponer que el IVA adoptado en el marco del sistema comin de la UE
asume la carga fiscal final sobre el gasto en bienes y servicios utilizados para todos los fines,
distintos del uso de bienes (servicios) con el fin de realizar transacciones imponibles. Como
consecuencia, el dmbito de aplicacién del IVA en la UE no se limita solamente al consumo

. 117
privado .

Asimismo, cabe destacar, que el principio de la universalidad esta estrechamente relacionado
con el cardcter multifasico del IVA, la percepcion del impuesto en cada fase del proceso de
produccion y de distribucion, sea cual fuere el nimero de transacciones que se produzcan en
el circuito de produccién y de distribucién anterior al momento de la imposicion hasta la
entrega al por menor realizada al consumidor final. Procede recordar también que, segin el

principio fundamental inherente al sistema del IVA y que resulta, en particular, del articulo 2

114 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 24 de octubre de 1994, Elida Gibbs Ltd,
C-317/94, EU:C:1996:400, apartados 19 y 22.

"5 Conclusiones del Abogado General Sr. Yves Bot de 18 de junio de 2009, EU:C:2009:383, apartado 11.

U8 rhidem, apartado 12.

"7 Englisch, J. (2009), VAT/GST and Direct Taxes: Different Purposes, en: Lang, M., Melz, P. Kristoffersson,
E., Value Added Tax and Direct Taxation, Similarities and Differences, Amsterdam, IBFD, pag. 30.
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de la Sexta Directiva, el IVA se aplica en cada operacién de produccién o de distribucion,

previa deduccion del IVA que haya gravado directamente las operaciones anteriores''®.

El principio del sistema comiin del IVA consiste en aplicar a los bienes y a los servicios, hasta
la fase del comercio minorista, un impuesto general sobre el consumo exactamente
proporcional al precio de los bienes y de los servicios. Sin embargo, en cada transaccidn, sélo
serd exigible el IVA previa deduccién de las cuotas de dicho impuesto que hayan gravado
directamente el coste de los distintos elementos constitutivos del precio; el mecanismo de las
deducciones se determina de manera que, los sujetos pasivos estdn autorizados a deducir del
IVA devengado por ellos las cuotas que hayan gravado ya los bienes o los servicios en la fase
precedente y que, en cada fase, el impuesto recae sdlo sobre el valor afiadido y, en definitiva,

. . 11
es soportado por el consumidor final'"®.

No obstante, en buena parte de la literatura se enfatiza que el principio de cardcter multifasico
es de naturaleza técnica (auxiliar) y sirve para la implementacion de los principios de
universalidad, gravacién del consumo, proporcionalidad y neutralidad, que son la esencia de

la estructura tributaria bajo el sistema comun del impuesto al valor agregadolzo.

1.4. El principio de neutralidad fiscal y el derecho de deduccion del IVA soportado

La caracteristica mas destacada del IVA es su neutralidad en todas las fases de produccién y
de comercializacién'?'. En consecuencia del principio de neutralidad, cuando un bien no se
utilice para las actividades econdmicas de un sujeto pasivo, sino para su consumo privado, no
puede nacer ningiin derecho a deducir'** ya que una persona debe soportar la carga del IVA

) . : 123
s6lo y cuando no lo usa para sus actividades profesionales gravadas .

18 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de diciembre de 2008, Danfoss A/S,
AstraZeneca A/S, C-371/07, EU:C:2008:711, apartado 26.

19 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de octubre de 2006, Banca Popolare di
Cremona Soc. coop, ari y Agenzia Entrate Ufficio Cremona, cit., apartado 22.

120 Karwat, P. (2012), Dyrektywa VAT 2006/112/WE, UNIMEX, pég. 40.

121 Conclusiones del Abogado General Sr. Paolo Mengozzi de 22 de diciembre 2008, EU:C:2008:769, apartado
21.

122 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 13 de marzo de 2008, Securenta
Gottinger Immobilienanlagen, C-437/08, EU:C:2008:166, apartado 30.

123 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de abril 2005, HE, C-25/03,
EU:C:2005:241, apartado 43.
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Es altamente resefable que el principio de neutralidad fiscal esté presente en la concepcién
general y originaria del IVA en la Unién Europea, y muy destacable, que se haga referencia

124 . .
. La dimensién

especifica a sus dos vertientes, interna y externa, de manera diferenciada
interna de la neutralidad fiscal hace referencia a los efectos que produce en el mercado
nacional en el que se implanta el tributo, que debe caracterizarse por dicho principio. La
neutralidad interna se predica de los elementos fundamentales del impuesto, esencialmente la
definicién de su hecho imponible en sus distintos elementos, asi como la estructura del
gravamen, pues son los aspectos que van a regir su funcionamiento en el Estado de aplicacion.
La neutralidad interna del IVA se refiere al mercado interior de la UE, reconociendo que se
garantiza en una situacién en la exportacién dentro de la UE estd exenta de impuestos y el
impuesto que grava las mercancias importadas a otro Estado miembro es igual al impuesto
aplicado a los productos nacionales'”. La segunda dimensién del principio de neutralidad es

126
1

la de neutralidad externa, que también ha sido denominada como internaciona 0

. 127
transfronteriza ~'.

La neutralidad externa se refiere a los aspectos internacionales del IVA, y apunta a la
posibilidad de ser garantizada sélo si el impuesto que grava las importaciones no supera el
impuesto que grava los bienes nacionales del mismo tipo requiere que en el mercado nacional

los productos internos y los importados ostenten una misma carga tributaria'*®.

Como se pone de relieve, la aplicacién del principio de neutralidad del IVA se expresa en la
creacion de este tipo de soluciones legislativas, en virtud del cual el impuesto aplicado por el
contribuyente en el precio de los bienes y servicios adquiridos, a los efectos de su actividad
gravada, podra deducirse; por tanto, no se convierte en el coste final para la realizacion de la

actividad econémica. Sin embargo, se indica que los legisladores crean estas soluciones

124 Macarro Osuna, J.M. (2015), El principio de neutralidad fiscal en el IVA, 1* edicién, Aranzadi, pag. 44.

125 Nerudowa, D., S‘»irok)'/, J. (2009), The Principle of Neutrality: VAT/GST v. Direct Taxation, en: Lang, M.,
Melz, P. Kiristoffersson, E., Value Added Tax and Direct Taxation, Similarities and Differences, Amsterdam,
IBFD, pag. 214.

126 Vogel, K., Brands, J., Van Raad, K. (1994), Taxation of cross-border income, harmonization, and Tax
neutrality under European Community Law. An Institutional Approach, Kluwer International Law, Amsterdam,
pag. 39.

127 Bizioli, G. (2008), I processo di integrazione dei principi comunitari nel rapporto tra ordinamento
costituzionale, comunitario e diritto internazionale, CEDAM, Milén, pag. 137.

128 Greggi, M. (2012), Il Principio d’Inerenza nel sistema d’imposta sul valore aggiunto: Profili nazionale e
comunitari, Pacini Editore, Pisa, 2012, pag. 39.
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legislativas que garantizan la neutralidad de manera artificial, asumiendo que esta situacion es

imposible de conseguir debido a los mecanismos de autorregulacion del mercado'”’.

El principio de neutralidad fiscal referido al impuesto sobre el volumen de negocios ha sido
enunciado en el articulo 2 de la Primera Directiva 67/227/CEE del Consejo, del 11 de abril de
1967130, relativa a la armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros
pertenecientes a los impuestos sobre el volumen de negocios13 LA pesar de las indicaciones
en este acto las disposiciones sobre el principio de neutralidad fiscal alli mencionadas siguen
en vigor hasta el dia de hoy. Por un lado, se incluyen en el predmbulo de la Sexta Directiva'*?;
y, por otro, han sido ampliamente arraigados en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea.

Aunque la neutralidad fiscal informa la globalidad del impuesto sobre el valor afiadido y la
interpretacion de cualquiera de sus elementos configuradores, debe realizarse a la luz de este
principio, el derecho de deduccién es, sin duda alguna, uno de sus principales dmbitos de

L : L 133
aplicacién y manifestacion ™.

En su funcién de asentar los criterios interpretativos para asegurar la aplicacién uniforme del

Derecho de la UE, el TIUE viene utilizando el principio de neutralidad en muchas édreas

129 Kolozs, B. (2009), Neutrality in VAT, en: Lang, M., Melz, P., Kristoffersson, E., Value Added Tax and Direct
Taxation, Similarities and Differences, Amsterdam, IBFD, pag. 203.

30l principio del sistema comiin de impuestos sobre el valor afiadido consiste en aplicar al comercio de bienes
y servicios un impuesto general sobre el consumo exactamente proporcional al precio de los bienes y de los
servicios, sea cual fuere el nimero de transacciones que se produzcan en el circuito de produccién y distribucién
precedente a la fase de gravamen. En cada transaccion serd exigible el impuesto sobre el valor afiadido, liquidado
sobre la base del precio del bien o del servicio gravados al tipo impositivo aplicable a dichos bienes y servicios,
previa deduccién del importe de las cuotas impositivas devengadas por el mismo impuesto que hayan gravado
directamente el coste de los diversos elementos constitutivos del precio.

13! Primera Directiva 67/227/CEE del Consejo, de 11 de abril de 1967, en materia de armonizacién de las
legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios. (DOCE P 71, de
14 de abril de 1967, pag. 1301).

132 Segiin el articulo 5 del preambulo de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre 2006 el
régimen de IVA logra un maximo de sencillez y de neutralidad cuando el impuesto se recauda con la mayor
generalidad posible y su dmbito de aplicacién abarca la totalidad de las fases del proceso de produccién y
distribucién de bienes, y la prestacién de servicios. Por consiguiente, en interés del mercado interior y de los
Estados miembros, conviene adoptar un régimen comin cuya aplicacion se extienda igualmente al comercio al
por menor. El articulo 7 del dicho predmbulo subraya que el régimen comin IVA, incluso en el supuesto de que
los tipos impositivos y las exenciones no se armonicen totalmente, debe conducir a una neutralidad en la
competencia, en el sentido de que en el territorio de cada Estado miembro los bienes y servicios de naturaleza
andloga soporten la misma carga fiscal, sea cual fuere la longitud de su circuito de produccién y distribucién. El
tema del mercado interior estd desarrollado detalladamente en: Maillo Gonzélez-Orts, J. (2014), Aportaciones
del mercado interior y la politica de competencia europea: lecciones a considerar por otras dreas de
integracion regional, Madrid: CEU Ediciones, D.L.

133 Westberg, B., Kristoffersson, E. (2012), Deductions in EU VAT Law, en: Ecker, M., Lang, M., Lejeune, L.,
The Future of Indirect Taxation: Recent Trends in VAT and GST Systems Around the World, Kluwer Law
International, Alphen aan den Rijn (The Netherlands), pag. 640.
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distintas del impuesto: tipos impositivos, exenciones, hecho imponible, etc.; sin embargo, el

drea en la que el principio encuentra un mayor impacto es en la de la deduccién'™.

Procede recordar que el derecho a deduccién forma parte del mecanismo del IVA y, en
principio, no puede limitarse. Este derecho se ejercita inmediatamente para la totalidad de los
impuestos que hayan gravado las operaciones anteriores. En efecto, el régimen de
deducciones tiene por objeto liberar completamente al empresario del peso del IVA
devengado o ingresado en el marco de todas sus actividades econdmicas, lo que en reiteradas

ocasiones ha sefialado el Tribunal de Justicia en sus sentencias.

En otras sentencias, el Tribunal también ha precisado que este derecho se ejercita
inmediatamente en lo que respecta a la totalidad de las cuotas soportadas en las operaciones
anteriores' . Si bien el ordenamiento juridico espafiol, y en especial la Constitucién Espafiola,
no lo reconoce como uno de los principios rectores del sistema tributario espafiol, la
neutralidad fiscal se ha erigido en el elemento nuclear del IVA, como consecuencia de la
observancia del Derecho comunitario a la que el Estado Espaiiol se ha visto obligado a raiz de
su integracion en la Unién Europeal%. Los progresos acontecidos en el IVA y su construccién
en torno al principio de neutralidad responden a su naturaleza instrumental dentro del proceso

de armonizacidn fiscal en la UE.

Tal y como ha afirmado la doctrina cientifica, sobre la base del Tratado de la Unién Europea
se reconocen distintos principios de especial repercusion en el &mbito tributario y, entre ellos,
se encuentra el principio de neutralidad, que exige el impuesto, en este caso el IVA, no
influya en las decisiones econémicas adoptadas por los empresarios. Por dicha razén, tanto en
la etapa inicial de conformacién del tributo como en la que nos encontramos actualmente, se
ha hecho hincapié en la importancia de configurar el IVA bajo el principio que debe
considerarse una base fundamental del IVA, el de neutralidad. La realizacién de este principio

se propicia mediante la posibilidad de deducir el impuesto pagado137 sobre la adquisicion de

3 Henkow, O. (2008), Neutrality of VAT for taxable persons: a new approach in European VAT?, EC Tax
Review, vol. 5, pag. 233.

135 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 19 de septiembre de 2000, Ampafrance SA,
C-177/99 y Sanofi Synthelabo, y C-181/99, EU:C:2000:470, apartado 34.

136 S4nchez Sanchez, A. (2019), Deduccion del IVA en el dmbito del fraude fiscal: un andlisis a la luz de la
Jjurisprudencia comunitaria, Carta Tributaria, Revista de Opinién, ndm. 47.

37 El derecho de deduccién de la cuota del impuesto soportada constituye un rasgo esencial de la estructura del
IVA, en este aspecto se asegura el cumplimiento del principio de neutralidad, algo que lo caracteriza como el
elemento distintivo frente al impuesto cldsico sobre el volumen de negocios.
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bienes y servicios (impuesto soportado) acerca del impuesto debido sobre el suministro de
bienes y servicios. Cualquier delimitacién del derecho a deducir el IVA afecta la neutralidad

del impuesto y, por lo tanto, debe definirse por ley.

Como ya ha sido mencionado anteriormente, la caracteristica basica del Impuesto sobre el
Valor Afiadido es su neutralidad. En algunas ocasiones, en relacién con el principio de
neutralidad impositiva, se indica el principio resultante de la imposicion efectiva del
consumo. Conforme con las caracteristicas anteriores, el impuesto sobre el valor afiadido s6lo
debe gravar el consumo. En cambio, no deberia ser una carga real para los contribuyentes que
adquieren bienes y servicios; no para su consumo, sino para la reventa, el procesamiento o el
uso para las necesidades propias de sus actividades. Este impuesto debe ser neutral para los
empresarios, sin provocar ninguin tipo de coste fiscal efectivo sobre los mismos, y gravar
solamente a los consumidores. Por supuesto, es posible, especialmente en el caso de las
personas fisicas que desarrollan la actividad econémica, que en una situacién actien como
contribuyentes y en otra como consumidores. En caso de que una persona determinada sea el

contribuyente que actie como un consumidor real, serd gravado con el impuesto.

El impuesto a los bienes y servicios es un impuesto soportado en cada fase de
comercializacién y sustentado sobre el total de la comercializaciéon. Por lo tanto, la
neutralidad del impuesto estd garantizada por la aplicaciéon del derecho a la deduccién del
impuesto soportado en la adquisicién de bienes destinados a la actividad econdémica. Es un
derecho fundamental del contribuyente y el supuesto bdsico estructural del impuesto sobre el

valor afiadido, por lo tanto, en principio, no puede ser limitado.

La realizacion del principio de neutralidad del IVA, por lo tanto, se concreta en soluciones
normativas que posibilitan que el impuesto soportado (pagado) por el contribuyente en el
precio de los bienes y servicios adquiridos a los efectos de sus actividades sujetas a este
impuesto se pueda deducir, y no constituir asi un coste para el contribuyente. Hay que prestar
especial atencion al articulo 167" de la Directiva 2006/112/CE del 28 de noviembre de 2006,
que determina el momento en el que nace del surgimiento del derecho a la deduccion del
impuesto, y esto es algo que indica la necesidad de normalizar el principio de neutralidad del

impuesto para los contribuyentes, lo que asegura a los Estados miembros el equilibrio de

138 «E] derecho a deducir nace en el momento en que es exigible el impuesto deducible”.
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ingresos y gastos derivados del IVA. Asimismo, este precepto establece que el derecho a
deducir surge con la obligacidn tributaria con respecto al impuesto deducible, lo que significa
que el contribuyente- el comprador sélo puede deducirse el impuesto una vez que el
contribuyente- proveedor cumpla con sus obligaciones tributarias (el impuesto se vuelve
imponible). Esta correlacién entre el momento del surgimiento de la obligacién de pagar el
impuesto debido a los proveedores con el derecho a deducir el impuesto en el comprador
asegura un correcto cumplimiento del principio de la neutralidad y la estabilidad

presupuestaria.

Por otro lado, el Tribunal de Justicia de la UE" pone especial énfasis en la necesidad de
cumplimiento de este principio por parte de los Estados miembros. No cabe duda de que el
derecho a reducir el impuesto repercutido por el importe del impuesto soportado es un
derecho fundamental de cualquier contribuyente, resultante de la propia estructura del
impuesto sobre bienes y servicios. Teniendo en cuenta este derecho a la hora de determinar la
proporcién en la que puede ejercerse, debe conducir al reflejo mas preciso de como las
compras que son aptas a la actividad del contribuyente sirven a las ventas sujetas a impuestos
y, al contrario, cémo afectan a otras actividades'*’. Dicho Tribunal en su jurisprudencia ha
subrayado en repetidas ocasiones'*! que el derecho a deducir se habifa implementado para
liberar completamente al empresario de los gastos del IVA devengado o ingresado, en el
marco de todas sus actividades econdémicas. El régimen fiscal comiin garantiza la neutralidad
de una actividad econdémica en lo que respecta a la presion fiscal, con independencia de los
fines o resultados de esa actividad, siempre que la actividad en si esté, en principio, sujeta a

impuestos.

También el Tribunal Supremo espafiol, basdndose en la doctrina del TJUE, ha subrayado en
diferentes ocasiones que el derecho a la deduccién forma parte indisociable del mecanismo
del IVA vy, en principio, no puede limitarse ejercitindose de manera inmediata por lo que
respecta a la totalidad de las cuotas soportadas en las operaciones precedentem. Este derecho

a deducir constituye el eje central sobre el que se estructura el IVA, de tal forma que el IVA

% En particular, véase la Sentencia de Justicia del Tribunal de las Comunidades Europeas de 21 de septiembre
de 1988, Comision/Francia, C-50/87, EU:C:1988:429, apartado 15.

140 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 14 de febrero de 1985, Rompelman, C-
268/83, EU:C:1985:74, apartado 19.

41 En particular, véase la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de febrero
2006, Halifax y otros, C-255/02, EU:C:2006:121, apartado 78 y la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 22 de febrero 2001, Abbey National plc, C-408/98, EU:C:2001:110, apartado 24.

142 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo de 2009, nimero de recurso 4608/2006, fundamento sexto.
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soportado por un sujeto pasivo que no sea consumidor final de lo adquirido sea recuperable en

funcién de ese principio de neutralidad'®.

Asimismo el Tribunal de Justicia en varias ocasiones ha aclarado las consecuencias que se
deducen del principio de neutralidad del IVA. En primer lugar, procede recordar que, segin
reiterada jurisprudencia, el principio de neutralidad fiscal se opone, en particular, a que
mercancias o prestaciones de servicios similares, que compiten por tanto entre si, sean
tratados de forma distinta desde el punto de vista del IVA'**. Ademds, el principio de
neutralidad fiscal incluye los otros dos principios invocados por la Comision; es decir, la
uniformidad del IVA y la eliminacién de las distorsiones de la competencia'®.

En segundo lugar, ha de reconocerse que, el principio de neutralidad en el IVA presenta una
segunda acepcidn que lo acerca al principio de trato o no discriminaciéon. Desde este punto de
vista, la neutralidad del IVA exige que su régimen de aplicacién, incluso no existiendo
todavia una armonizacion de los tipos impositivos, conduzca a una neutralidad en la
competencia, de la forma que en el territorio de Estados miembros los bienes y servicios de
andloga naturaleza soporten una misma carga fiscal, admitiendo unicamente aquellas
discriminaciones que no supongan una distorsién de la competencial%; por todo ello el
principio de neutralidad fiscal debe interpretarse en el sentido en el que una diferencia de trato
en cuanto al impuesto sobre el valor afiadido entre dos prestaciones de servicios idénticas o
similares desde el punto de vista del consumidor y que satisfacen las mismas necesidades de
éste basta para declarar una infraccién de dicho principio. Asi pues, tal infraccién no exige
que se declare la existencia efectiva de competencia entre los servicios en cuestién o una

distorsién de la competencia motivada por dicha diferencia de trato'*’.

Por lo que respecta al principio de igualdad de trato, el Tribunal de Justicia ha declarado que,
mientras que la vulneracién del principio de neutralidad fiscal, que constituye la traduccidn,
en materia de IVA, del principio de igualdad de trato, s6lo puede contemplarse entre

operadores econdmicos competidores, la del principio general de igualdad de trato puede

143 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de mayo de 2013, nimero de recurso 1211/2011, fundamento segundo.

144 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de junio de 2017, Compass Contract Services
Limited, C-38/16, EU:C:2017:454, apartado 21.

145 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de mayo de 2001, Comision de las
Comunidades Europeas, C-481/98, EU:C:2001:237, apartado 22.

146 Martinez Muiioz, Y. (2010), El principio de neutralidad en el IVA en la doctrina del TICE, Civitas, Revista
Espafiola de Derecho Financiero, pag. 149.

147 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 10 de noviembre de 2011, Commissioners for Her
Majesty’s Revenue and Customs y The Rank Group plc., C-259/10 y C-260/10, EU:C:2011:719, apartado 36.
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caracterizarse, en materia fiscal, por otros tipos de discriminaciones, que afecten a operadores
econémicos que no son forzosamente competidores, pero que se encuentran, no obstante, en

una situacién comparable en otros aspectosmg.

Asi pues, el principio de igualdad de trato exige, con cardcter general, que situaciones
comparables no reciban un trato diferente a no ser que exista una justificacién objetiva y
razonable'®, el principio de neutralidad impone la necesidad de introducir un término mas
que la comparacion, en la medida en que la identidad de trato que exige dicho principio tiene

por finalidad evitar distorsiones graves de la competencialSo.

En el ejercicio de dicha competencia los Estados miembros deben respetar el principio de
neutralidad fiscal. Como se desprende de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, dicho
principio se opone, en particular, a que mercancias o prestaciones de servicios similares, que
por tanto compiten entre si, sean tratadas de forma distinta desde el punto de vista del VAP
de manera que dichas mercancias o dichas prestaciones de servicios deben ser gravadas con
un tipo impositivo uniforme'>. En la sentencia Turn- und Sportunion Waldburg el Tribunal
ha subrayado que al conceder a sus sujetos pasivos el derecho a optar por la tributacion, los
Estados miembros pueden efectuar distinciones segin la naturaleza de las operaciones o las
clases de sujetos pasivos, a condicion de que respeten los objetivos y los principios generales
de la Sexta Directiva, en particular el principio de neutralidad fiscal y la exigencia de

aplicacion correcta, simple y uniforme de las exenciones previstas153 .

Sin embargo, seglin reiterada jurisprudencia, corresponde a los organos jurisdiccionales
nacionales examinar si los Estados miembros han observado los limites de la facultad de
apreciacion aplicando los principios del Derecho comunitario, en particular, el principio de

igualdad de trato, que, en materia de IVA, se traduce en el principio de neutralidad fiscal'>*.

18 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 10 de abril de 2008, Marks & Spencer
ple, C-309/06, EU:C:2008:211, apartado 49.

14 Sentencia del Tribunal Constitucional 76/1990, de 26 de abril, ES:TC:1990:76.

130 Martinez Muifioz, Y. (2010), El principio de neutralidad en el IVA en la doctrina del TJICE, op. cit., pag. 183.
151 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de enero 2006, Turn- und Sportunion
Waldburg, C-246/04, EU:C:2006:22, apartado 33.

152 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de febrero 2005, Edith Linneweber, C-
453/02 y Savvas Akritidis, C-462/02, EU:C:2005:92, apartado 24.

153 Véase la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de enero 2006, Turn- und
Sportunion Waldburg, C-246/04, cit., apartado 35.

154 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 8 de junio de 2006, L.u.P. GmbH, C-
106/05, EU:C:2006:380, apartado 48.
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La misma opinién aparece en el caso Kingscrest Associates Ltd i Montecello Ltd donde el
tribunal se ha pronunciado que corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional determinar, a la
vista, en particular, de los principios de igualdad de trato y de neutralidad fiscal, y teniendo en
cuenta el contenido de las prestaciones de servicios de que se trata, asi como sus condiciones
de ejercicio, si el reconocimiento como organismo de cardcter social a efectos de las
exenciones previstas en el articulo 13, parte A, apartado 1, letras g) y h), de la Sexta
Directiva, de una entidad privada con &nimo de lucro y que, en consecuencia, no posee la
condicién de «charity» con arreglo al Derecho interno, va mds alld de la facultad de
apreciacion atribuida por estas disposiciones a los Estados miembros a efectos de tal

reconocimiento'>,

En este punto también debe enfatizarse que, aunque el derecho a deducir el impuesto
soportado constituye el principio de neutralidad en el IVA, corresponde a la Administracién
Tributaria que haya detectado fraudes o irregularidades cometidos por el emisor de la factura
y que la operacion en la que se basa el derecho a deduccién formaba parte de un fraude en el
IVA, extremo que corresponde verificar al 6rgano jurisdiccional nacional.

Sobre la base del principio de neutralidad, el Tribunal ha ido tejiendo una sélida doctrina
jurisprudencial tendente a proteger el derecho a la deduccién del IVA, no sélo en relacidon con
las tramas de fraude carrusel, en cuyo entorno se origina esta doctrina, sino también en el

ambito de cualquier actuacion fraudulenta.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha tratado en diferentes ocasiones la
confrontacidon entre el principal derecho a deducir el IVA soportado en una determinada
adquisicion de bienes o servicios y la comisién de practicas fraudulentas en operaciones
previas o posteriores a esa adquisicion en la cadena de produccion y distribucién de tales
bienes y servicios. Entre las asi llamadas tramas de «fraude en cadena» o «fraude carrusel»,
que dieron inicio a la doctrina jurisprudencial, podemos encontrar diferentes litigios en los
que la Administracién Tributaria deniega el derecho a deducir el IVA soportado sobre la base
de considerar que el vendedor carece de una estructura empresarial minima que pueda

justificar la existencia de la propia operacién de venta.

'3 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 26 de mayo 2005, Kingscrest Associates

Ltd y Montecello Ltd, C-498/03, EU:C:2005:322, apartado 58.
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Como una de las primeras sentencias que trata de este problema podemos destacar el caso
Optigen Ltd. en el cual el Tribunal, con absoluto acierto, pone sobre la mesa que en cada uno
de los asuntos que operaciones como las controvertidas en el litigio principal, que no son
constitutivas en si mismas de fraude al IVA, son entregas de bienes efectuadas por un sujeto
pasivo que actda como tal, y una actividad econémica'™, puesto que cumplen los criterios
objetivos en que se basan dichos conceptos, con independencia de cudl sea la intencién de un
operador diferente del sujeto pasivo afectado que interviene en la misma cadena de entregas
y/o del posible caricter fraudulento, del que dicho sujeto pasivo no tenia conocimiento ni
podia tenerlo, de otra operacién que forma parte de esa cadena, anterior o posterior a la
operacion realizada por el referido sujeto pasivo. El derecho de un sujeto pasivo que efectia
tales operaciones a deducir el IVA soportado no puede verse afectado por el hecho de que en
la cadena de entregas de la que forman parte dichas operaciones, sin que ese mismo sujeto
pasivo tenga conocimiento de ello o pueda tenerlo, otra operacion, anterior o posterior a la

realizada por este dltimo, sea constitutiva de fraude al VA",

No obstante, para mantener el principio de neutralidad, clave y fundamental del sistema del
IVA, que libra completamente al empresario de ya mencionados gastos del IVA, el Tribunal
de Justicia elabor6 una regla, segin la cual, si una determinada factura no refleja la
transaccion real entre las entidades indicadas en ella, el contribuyente se reserva el derecho a
deducir el impuesto soportado resultante de dicha factura, si ha realizado todas las acciones
que razonablemente se podrian esperar de €l para asegurarse de que la transaccién no da lugar
a la participacion en un delito ni constituye un abuso de la ley. Y no se trata de la conciencia
de un delito cometido por el emisor de la factura con IVA, sino de la necesidad del comprador
para tomar acciones racionales (en inglés due diligence) para verificar la credibilidad
(confiabilidad) de su contratista. Este principio de neutralidad del IVA no se puede utilizar
para proteger los intereses de las personas involucradas en el fraude o abuso del IVA, o que

no ejercen la diligencia debida para evitar participar en tales actividades ilegales.

No obstante, la mera definicién de las acciones que se puede esperar razonablemente que se
tomen en un caso especifico por parte de un contribuyente que pretende ejercer el derecho a la

deduccién del IVA, a fin de asegurarse de que sus transacciones no estén relacionadas con la

156 En el sentido de los articulos 2, punto 1, 4 y 5, apartado 1, de la Sexta Directiva.

'57 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de enero 2006, Optigen Ltd, (C-
354/03), Fulcrum Electronics Ltd, (C-355/03) y Bond House Systems Ltd, (C-484/03), EU:C:2006:16, apartado
55.
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comisién de un delito por una entidad que opera en una etapa anterior del comercio, depende
principalmente de las circunstancias del caso en cuestion. Las disposiciones de la Sexta
Directiva'™® deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una normativa nacional,
como la que es objeto del procedimiento principal, que niega a un sujeto pasivo el derecho a
deducir el impuesto sobre el valor afiadido adeudado o pagado por bienes que le han sido
entregados debido a que la factura ha sido emitida por un operador que, con arreglo a los
criterios establecidos en dicha normativa, debe ser considerado inexistente, ya que resulta
imposible identificar al verdadero proveedor de los bienes, salvo si se demuestra, con datos
objetivos y sin exigir del sujeto pasivo verificaciones que no le incumben, que dicho sujeto
pasivo sabia o deberia haber sabido que esa entrega formaba parte de un fraude en el IVA,

. , T . 159
extremo que corresponde verificar al érgano jurisdiccional remitente ~".

En esta Sentencia'® el Tribunal declaré que ha de recordarse que la lucha contra el fraude, la
evasion fiscal y los posibles abusos, son un objetivo reconocido y promovido por la Sexta
Directiva. Por consiguiente, corresponde a las autoridades y a los dérganos jurisdiccionales
nacionales denegar el derecho a la deduccidén cuando resulte acreditado, mediante datos

objetivos, que este derecho se invoca de forma fraudulenta o abusiva.

Considerando todo lo anteriormente expuesto debe ser indicado que, en la jurisprudencia
vigente del Tribunal de Justicia de la UE, se ha establecido una opinién que no seria contrario
al Derecho comunitario exigir que el proveedor adopte toda medida que razonablemente
pudiera exigirsele para asegurarse de que la operacién que efectia no le conduce a participar
en un fraude fiscal'®'. EI hecho de que el proveedor actuara de buena fe, que adoptase toda
medida razonable a su alcance y que su participaciéon en un fraude quedara excluida
constituyen elementos importantes para determinar la posibilidad de obligar posteriormente a

dicho proveedor a pagar el IVA'®?. El Tribunal de Justicia de la UE en reiteradas ocasiones ha

158 Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacién de
las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios- Sistema
comun del impuesto sobre el valor afladido: base imponible uniforme, en su versién modificada por la Directiva
2002/38/CE del Consejo, de 7 de mayo de 2002.

159 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 22 de octubre 2015, PPUH Stehcemp, C-
277/14, EU:C:2015:719.

160 Ibidem, apartado 47, también la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de diciembre
2012, BONIK EOOD, C-285/11, EU:C:2012:774, apartados 35 y 37.

161 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre 2007, Teleos Ltd., C-
409/04, EU:C:2007:548, apartados 65 y 68.

162 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de febrero 2008, Netto Supermarkt
GmbH & Co. OHG, C-271/06, EU:C:2008:105, apartado 25.
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subrayado muy claramente que los operadores que adoptan todas las medidas razonablemente
exigibles para cerciorarse de que sus operaciones no estdn implicadas en un fraude, tanto se
trate de un fraude en el IVA como de otros fraudes, deben poder confiar en la legalidad de
dichas operaciones sin incurrir en el riesgo de perder su derecho a deducir el IVA

soportad0163.

S6lo cuando la autoridad fiscal demuestra, sobre la base de pruebas objetivas, que el
destinatario de la factura sabia o deberia haber sabido que la operacién invocada para
justificar el derecho a deduccién era un fraude cometido por el emisor en cuestion u otro
empresario que participa en la cadena de los servicios prestados, el principio de neutralidad
fiscal no impide que la denegacion del derecho a deducir de impuestos de entrada de dicha
factura'®. Segdin la jurisprudencia, los Estados miembros son responsables de la
comprobacion de las declaraciones de los sujetos pasivos, su contabilidad y los demads
documentos apropiados. Cuando las autoridades fiscales aportan indicios concretos de la
existencia de un fraude, ni la Directiva 2006/112/CE ni el principio de neutralidad fiscal se
oponen a que los tribunales nacionales verifiquen, a través de un examen de conjunto de todas
las circunstancias del asunto, si el emisor de la factura efectud por si mismo la operacién de
que se trata. No obstante, s6lo cabe denegar el derecho a la deduccién cuando las autoridades
fiscales acrediten, mediante datos objetivos, que el destinatario de la factura sabia o hubiera
debido saber que la operacién invocada como base del derecho a la deducciéon formaba parte
de un fraude cometido por el emisor de la factura o por otra empresa situada antes en la

- 165
cadena de prestaciones .

Asi pues, el Tribunal de Justicia de la UE declara que a las autoridades y o&rganos
jurisdiccionales nacionales corresponde denegar el derecho a deducir cuando resulte

acreditado, mediante datos objetivos, que este derecho se invoco de forma fraudulenta o

195 En particular véase las Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de junio de 2012,

Mahagében Kft y Nemzeti Ado- és Vamhivatal Dél-dundntili Regiondlis Ado Foigazgatosdga, C-80/11, y entre
Péter DdvidyNemzeti Add- és Vdmbhivatal Eszak-alfoldi Regiondlis Adé  Féigazgatésdga, C-142/11,
EU:C:2012:373, apartado 53; Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de julio de
2006, Axel Kittel y Recolta Recycling, C-439/04 y C-440/04, EU:C:2006:446, apartado 51; Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 28 de febrero de 2013, SIA Forvards/Valsts ienemumu dienests, C-
463/11, EU:C:2013:125, apartados 39-43.

164 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de septiembre de 2012, Gdbor Toth, C-324/11,
EU:C:2012:549, apartado 50.

165 Ibidem, apartado 51.
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abusiva'® y que el sujeto pasivo sabia o debia haber sabido que, mediante su adquisicion,
participaba en una operacién que formaba parte de un fraude en el IVA aun cuando la
operacion de que se trata cumplia los criterios objetivos en los que se basan los conceptos de
entregas de bienes efectuadas por un sujeto pasivo que actia como tal y de actividad
econémica'®’. El derecho a deducir puede perderse, no s6lo por participar en un fraude en
cadena de forma consciente, sino también por actuar de forma negligente, segin se deduce de:
«debia haber sabido», pudiendo a estos efectos establecerse presunciones, siempre iuris
tantum, basadas en circunstancias claramente reveladoras del fraude, que pueda
razonablemente pensarse que son conocidas por los operadores, sin que ello implique una
prueba excesivamente dificil, y sin que el sistema pueda desembocar en una responsabilidad
sin culpa u objetiva.

Procede recordar que, segun la légica del sistema establecido por la Sexta Directiva, los
impuestos soportados por los bienes o los servicios utilizados por un sujeto pasivo para sus
operaciones gravadas pueden ser deducidos. La deduccién de los impuestos soportados estd
en funcién de la percepcion de los impuestos repercutidos. Cuando el sujeto pasivo utilice
bienes o servicios adquiridos para las necesidades de operaciones exentas o no comprendidas
dentro del dmbito de aplicacién del IVA, no podrd percibirse el impuesto repercutido ni
deducirse el impuesto soportado. Por el contrario, en la medida en que se utilicen
determinados bienes o servicios en el marco de operaciones sujetas a repercusion, se impone

la deduccion del impuesto soportado a fin de evitar la doble imposicion.

De la reiterada jurisprudencia del TJUE se deduce que uno de los principios basicos en los
que se basa el sistema del IVA es el de neutralidad, en el sentido de que en el interior de cada
pais las mercancias de naturaleza andloga soportan la misma carga fiscal, sea cual fuere la
longitud del circuito de produccién y distribucion de las mismas. Dicho principio bésico
aclara el papel y las obligaciones de los sujetos pasivos en el mecanismo establecido para la
recaudacion del IVA.

A fin de garantizar la perfecta neutralidad del mecanismo para los sujetos pasivos, la Sexta
Directiva establece un régimen de deducciones cuyo objetivo es liberar al sujeto pasivo de
todo gravamen indebido del IVA. Un elemento basico del sistema del IVA consiste en que, en

cada transaccion, el IVA sélo es exigible previa deducciéon del importe del IVA que ha

166 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de marzo 2005, I/S/Fini H, C-32/03,
EU:C:2005:128, apartado 33.

17 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de julio de 2006, Axel Kittel y Recolta
Recycling, cit., apartado 59.
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gravado directamente el coste de los diversos elementos constitutivos del precio de los bienes
y servicios, y el mecanismo de las deducciones estd concebido de forma que tinicamente los
sujetos pasivos estdn autorizados a deducir del IVA que deben soportar el IVA que ya gravo

los bienes y servicios en la fase precedente'®®.

De todo ello se deduce que, habida cuenta en cada caso del mecanismo del IVA, de su
funcionamiento y del papel de los intermediarios, la Administracién Tributaria no puede en

definitiva percibir un importe superior al pagado por el consumidor final.

1.5. El principio de proporcionalidad y su aplicacion en el IVA

En el ambito del Derecho tributario, estrechamente relacionado con el principio de
neutralidad, se encuentra el principio de proporcionalidad, que indudablemente forma parte de
las caracteristicas esenciales del IVA'®.

Sin embargo, en primer lugar, hay que enfatizar que, el principio de proporcionalidad, junto

con diversas dreas de la ley de la UE'"

1171

, se considera principalmente sobre la base del derecho
constitucional "', que determina su aplicacioén en todo el ordenamiento juridico -por tanto, en
todas sus ramas- y el concepto de proporcionalidad estd presente en diferentes dreas de la vida

L 172
y del conocimiento '~

La esencia del principio de proporcionalidad es moderar las actividades de los 6rganos de la
administracién publica y minimizar su interferencia con la esfera de los derechos y las
libertades de un individuo, y la necesidad de ajustar las medidas adoptadas por la autoridad
publica para los fines previstos junto con la necesidad de equilibrar el interés publico y los

intereses de las entidades privadas. Dicho principio, constituyendo un limite a las

1% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 5 de mayo de 1982, Gaston Schul Douane
Expediteur BV, C-15/81, EU:C:1982:135, apartado 10.

19 ygase las Conclusiones del Abogado General Sr. F.G. Jacobs de 17 de mayo de 2005, EU:C:2005:1.

170 Hay que subrayar que, el principio de proporcionalidad forma parte de los principios generales de la
legislacién de la UE, véase Groussot, X. (2006), General Principles of Community Law, Groningen, Europa Law
Publishing, pag. 145.

71 Sobre los principios constitucionales tributarios véase, en particular, Patén Garcia, G. (2014), Las técnicas
convencionales y su compatibilidad con los principios constitucionales tributarios. Estudios sobre el sistema
tributario actual y la situacién financiera del sector publico: homenaje al Profesor Dr. D. Javier Lasarte
Alvarez / coord. por Adame Martinez, F.D., Ramos Prieto, J.; Lasarte Alvarez, F.J. (hom.), Editorial Ministerio
de Hacienda, Instituto de Estudios Fiscales, pags. 2615-2646.

172 Barak, A. (2012), Proportionality. Constitutional rights and their limitations, Cambridge University Press,
pag.175.
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restricciones introducidas por el legislador, indica que, entre el objeto del reglamento y las

medidas derivadas del mismo, se mantiene la correlacién adecuada y justificada.

La aplicacién del principio de proporcionalidad en la elaboracion del Derecho administrativo
promueve una normativa racional y eficaz. Por un lado, restringe la libertad del legislador vy,
por otro, es un factor importante en la mejora del proceso de regulacion. El principio de
proporcionalidad en la creacion del Derecho administrativo es de cardcter optimizador, y su

aplicacién hace que cada ley sea la mejor posible'””.

El principio de proporcionalidad también es ampliamente utilizado en derivado de Derecho
publico, al que pertenece el Derecho tributario; por lo tanto, es ampliamente interpretado en la
jurisprudencia del TJUE, desempefiando un papel importante en la proteccion de los derechos

del contribuyente.

Primero hay que subrayar que, en el Derecho tributario, la proporcionalidad, cuando se refiere
a la carga del IVA, estd estrechamente relacionado con el principio de neutralidad y el
principio de tributacién en todas las etapas de las transacciones econdémicas. El articulo 1
apartado 2 de la Sexta Directiva establece explicitamente que el principio del sistema comin
de IVA consiste en aplicar al comercio de bienes y servicios un impuesto general sobre el
consumo exactamente proporcional al precio de los bienes y de los servicios, sea cual fuere el
nimero de operaciones que se produzcan en el circuito de produccién y distribucién
precedente a la fase de gravamen. Por lo tanto, se paga un impuesto sobre el precio de un bien
o servicio a la tasa adecuada en cada transaccion, después de deducir el importe del impuesto
directamente incurridos en las distintas partidas de costes. Por ello, una caracteristica
principal del sistema comun de IVA es que se grava un impuesto sobre el precio de los bienes
y servicios, excepto el impuesto sobre los insumos'”.

El TJUE en reiteradas sentencias subrayd que, al principio de proporcionalidad, el IVA es un
impuesto general sobre el consumo exactamente proporcional al precio de los bienes y de los
servicios!”. Asimismo, el Tribunal, haciendo referencia a esta caracteristica del sistema

comun del IVA, se ha pronunciado que aunque el respeto de este principio exige, cuando es

173 Beaty, D.M. (2004), The Ulitmate Rule of Law, Oxford, pag. 163.

174 Schenk, A. (2000), Italy’s IRAP- An Analysis from across the Atlantic, International VAT Monitor, IBFD,
ndm. 6-7, pag. 243.

175 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de octubre 2007, KOGAZ rt, C-283/06
y C-312/06, EU:C:2006:602, apartado 29.
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necesario un redondeo, que éste se realice de tal manera que el importe redondeado
corresponda lo mds posible al del IVA resultante de la aplicacién del tipo en vigor, no es
menos cierto que tal operacién pretende, por su naturaleza, facilitar el cdlculo y debe, en
consecuencia, conciliar la exigencia de una proporcionalidad lo més exacta posible con las
necesidades précticas de una aplicacion efectiva del sistema comun del IVA que se basa en el

principio de una declaracién del sujeto pasiv0176.

Sin embargo, el Derecho de la UE, en su estado actual, no contiene ninguna obligacién
especifica referente al método de redondeo de las cuotas del IVA. Ante la inexistencia de una
normativa comunitaria especifica, corresponde a los Estados miembros determinar las reglas y
los métodos de redondeo de las cuotas del IVA, si bien dichos Estados estdn obligados, al
realizar esta determinacion, a respetar los principios en los que se basa el sistema comun de
este impuesto, especialmente los de neutralidad fiscal y proporcionalidad. En particular, el
Derecho comunitario, por una parte, no se opone a la aplicacién de una norma nacional que
exija el redondeo al alza de las cuotas del IVA cuando la fraccién de la unidad monetaria mas
pequeiia de que se trate sea igual o superior a 0,5 y, por otra parte, no exige que se autorice a
los sujetos pasivos a redondear a la cifra inferior la cuota de IVA cuando ésta tenga una

fraccion de la unidad monetaria nacional mas pequeﬁam.

Cuando el sujeto pasivo utiliza bienes y servicios para realizar a la vez actividades gravadas y
actividades exentas, se aplica la regla de la prorrata de deduccién en virtud de la cual el
derecho de deduccién es proporcional al volumen de negocios de las operaciones gravadas.
Ese derecho de deduccién se basa, pues, en la presuncion de que esos bienes y esos servicios
se utilizan por el sujeto pasivo para sus actividades gravadas y para sus actividades exentas en
proporcién al volumen de negocios de cada una de ellas'’®.

La aplicacién del principio de proporcionalidad es ampliamente interpretada en Ia
jurisprudencia del TJUE, desempefiando un papel importante en la proteccion de los derechos
del contribuyente cuando el Tribunal en sus sentencias, con mucha frecuencia se refiere al
principio de proporcionalidad, que apunta a su conexién con el principio de neutralidad,

comentado en el capitulo anterior. En varias ocasiones, el Tribunal pone de manifiesto que es

176 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 10 de julio de 2008, Fiscale eenheid
Koninklijke Ahold NV, C-484/06, EU:C:2008:394, apartado 39.

77" Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 5 de marzo de 2009, J D
Wetherspoon plc, C-302/07, EU:C:2009:125, apartado 38.

'8 Conclusiones del Abogado General Sr. Ives Bot de 8 de junio de 2009, EU:C:2009:383, apartado 76.
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jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que el principio de proporcionalidad,
invocado por el érgano jurisdiccional nacional, forma parte de los principios generales del
Derecho comunitario'””. En virtud de dicho principio, la legalidad de las medidas que
imponen cargas econdmicas a los operadores estd subordinada a la condicién de que tales
medidas sean apropiadas y necesarias para la realizacion de los objetivos legitimamente
perseguidos por la normativa de que se trate debiéndose tener en cuenta que, cuando deba
elegirse entre varias medidas apropiadas, debe recurrirse a la menos gravosa, y que las cargas
impuestas no deben ser desmesuradas con respecto a los objetivos perseguidos'™.

Un grupo significativo de sentencias que se refieren al principio de proporcionalidad trata a
requisitos formales. Por lo general, de la jurisprudencia se desprende que cuando el
contribuyente no ha cumplido una obligacion especifica de caricter formal no puede ejercer el
derecho a deducir el IVA soportado y, eso, a continuacion, infringe la norma fundamental de

la tributacion del IVA.

Por otra parte, han de tener en cuenta no sélo que al adoptar medidas para la ejecucion de las
disposiciones del sistema del impuesto sobre el valor afiadido garanticen la percepcion exacta
del tributo, -los Estados miembros estin facultados para establecer otras disposiciones
siempre que las juzguen necesarias en orden a asegurar la exacta percepcién del impuesto y a
evitar el fraude- sino también el principio de proporcionalidad con el fin de asegurar la exacta
percepcion del impuesto y de evitar el fraude. No deben ir mas alld de lo necesario para
alcanzar dichos objetivosm. Sin embargo, las medidas de los Estados miembros no pueden
ser utilizadas de forma que cuestionen la neutralidad del IVA, que constituye un principio
fundamental del sistema comun del IVA establecido por la legislacién comunitaria en la

materia'®2.

17 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 26 de junio 1990, Zardi, C-8/89,
EU:C:1990:260, apartado 10.

180 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 26 de junio 1990, Hermann Schrdider HS
Kraftfutter GmbH & Co. KG, C-265/87, EU:C: 1989:303, apartado 21.

131 En cuanto al derecho a la deduccién del impuesto soportado, véase también, en este sentido, las sentencias del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de marzo de 2000, Gabalfrisa y otros, C-110/98 y C-
147/98, EU:C:2000:145, apartado 52, y la de 18 de noviembre de 1997, Molenheide y otros, C-286/94, C-340/95
y C-401/95 y C-47/96, EU:C:1997:623, apartado 48.

132 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros, C-
255/02, cit., apartado 92; Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de septiembre
de 2000, Schmeink & Cofreth y Strobel, C-454/98, EU:C:2000:469, apartado 59 y Sentencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre de 2007, Teleos, cit., apartado 46.
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También hay que afiadir, que la aplicacién concreta del principio de proporcionalidad
compete al 6rgano jurisdiccional remitente, que ha de apreciar la compatibilidad de las
medidas nacionales con el Derecho comunitario. Sin embargo, el Tribunal de Justicia es
competente para proporcionar al érgano jurisdiccional remitente todos los elementos de
interpretacion del Derecho comunitario que puedan permitirle apreciar la cuestién de la

compatibilidad para resolver el asunto que le ha sido sometido'®’.

De ese modo, en los casos dedicados a la exencién del IVA, el Tribunal ha pronunciado que el
derecho a la exencion del IVA de una entrega intracomunitaria al cumplimiento de
obligaciones formales, sin tener en cuenta los requisitos materiales y, en particular, sin
preguntarse si éstos se cumplian, va més alld de lo necesario para garantizar la correcta
recaudacién del impuesto'®*.

En efecto, el principio de neutralidad fiscal exige que se conceda la exencién del IVA si se
cumplen los requisitos materiales, incluso si los sujetos pasivos han omitido determinados
requisitos formales, y solo cabe otra conclusiéon en caso de que el incumplimiento de tales
requisitos formales tenga como efecto impedir la aportacion de la prueba cierta de que se han
cumplido los requisitos materiales'™, siempre que, no obstante, el proveedor de bienes no
haya participado deliberadamente en un fraude fiscal ni haya puesto en peligro el
funcionamiento del sistema comin del IVA. En este dltimo caso, el Tribunal de Justicia
determind efectivamente que dicha persona no puede invocar validamente el principio de

neutralidad fiscal'®®.

De las consideraciones anteriores resulta que los Estados miembros estdn facultados para
obligar al proveedor de bienes a que aporte la prueba de que el adquirente es un sujeto pasivo,
que actia como tal en un Estado miembro distinto del de partida de la expedicion o del
transporte de los bienes de que se trata, siempre que se respeten los principios generales del

Derecho, y en particular la exigencia de proporcionalidad'®’.

133 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, C-

55/94, EU:C:1995:411, apartado 19 y la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 18
de noviembre de 1997, Molenheide y otros, C-286/94, cit., apartado 49.

134 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre 2007, Albert Collée, C-
146/05, EU:C:2007:549, apartado 29.

185 Ibidem, apartado 31.

136 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 7 de diciembre de 2010, R, C-285/09,
EU:C:2010:742, apartado 45.

'8 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre 2012, Vogtlindische
Strafien-, Tief- und Rohrleitungsbau GmbH Rodewisch (VSTR), C-587/10, EU:C:2012:592, apartado 47.
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El Tribunal de Justicia de la Unién Europea también se ha pronunciado, haciendo referencia
al principio de proporcionalidad, si debe interpretarse el principio de neutralidad fiscal cuando
se establece una sancién deudas por intereses y, en consecuencia, se impone una sancién en
forma de la denegacion del derecho a deduccidn. Segun el Tribunal, en el caso de una sancién
consistente en la denegacién absoluta del derecho a la deduccion, debe ponerse de relieve que
el sistema comun del IVA pretende garantizar la perfecta neutralidad respecto a la carga
tributaria de todas las actividades econdmicas, lo que implica la posibilidad de que el sujeto
pasivo deduzca el IVA devengado o pagado en el marco de todas sus actividades
econémicas'®®.

Por ello, en conformidad con el principio de proporcionalidad, los Estados miembros deben
recurrir a medios que, al tiempo que permitan alcanzar eficazmente el objetivo de la lucha
contra el fraude y la evasion fiscal, causen el menor menoscabo a los objetivos y principios
establecidos por la legislacion de la Unién Europea, como el principio fundamental del

derecho a la deduccién del IVA'®’,

Por lo tanto, el principio de neutralidad fiscal se opone a la existencia de una sancién
consistente en denegar el derecho a la deduccién en caso de pago del IVA fuera de plazo, pero
no se opone al abono de intereses de demora, siempre que esta sancion respete el principio de
proporcionalidad, lo cual debe comprobar el 6rgano jurisdiccional remitente'”’.

De la jurisprudencia del TSUE se deduce que hay que hacer una distinciéon entre premisas
sustantivas y formales de la tributacion al mismo tiempo, las fallas formales no deben ser
tomados en cuenta, si no hay ninguna duda en cuanto al cumplimiento sustantivo (que es
siempre el resultado de tener en cuenta los distintos principios, valores u objetivos que se

persiguen en la Sexta Directiva).

Dichos requisitos formales no estaban bien ejecutados en los asuntos que se tratan de la

. sz . . 191 . -, o o .
inversion del sujeto pasivo . En todos estos casos el contribuyente realiz6 adquisiciones

'8 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de julio de 2012, EMS-Bulgaria
Transport OOD, C-284/11, EU:C:2012:458, apartado 68.

139 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 10 de junio de 2008, Sosnowska, C-25/07,
EU:C:2008:395, apartado 23.

190 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea 12 de julio de 2012, EMS-Bulgaria Transport OOD,
cit., apartado 77.

1! Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 1 de abril de 2004, Bockemiihl, C-90/02,
EU:C:2004:206, Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 8 de mayo 2008, Ecotrade,
C-95/07 y C-96/07, EU:C:2008:267, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 30 de septiembre
2010, Uszodaépito kft, C-392/09, EU:C:2010:569, Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12
de junio 2012, EMS-Bulgaria Transport OOD, C-284/11, cit.
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(bienes o servicios) contabilizados de esta manera y no habia ninguna duda de que las
adquisiciones en realidad se llevaron a cabo y que se han cumplido las condiciones
sustantivas para la deduccién de las cuotas soportadas. Al mismo tiempo, sin embargo, en

cada uno de estos casos, determinadas obligaciones formales no se cumplieron.

El mecanismo de autoliquidacién tiene por objeto evitar la doble imposicion y garantizar la
neutralidad fiscal. Ademads, las medidas adoptadas por los Estados miembros no pueden
cuestionar dicha neutralidad. Una medida que supedita el derecho a la deduccién al
cumplimiento de obligaciones formales, sin tener en cuenta si los requisitos materiales se han
cumplido, va mds alld de lo necesario. Las operaciones deben gravarse tomando en
consideracion sus caracteristicas objetivas. Si una operaciéon cumple los requisitos
establecidos para la deduccion, el IVA es deducible. Cuando no haya duda de que la deuda
tributaria segin el mecanismo de autoliquidacién da lugar a un derecho a deducir, el principio
de neutralidad fiscal exige que se conceda la deduccién si se cumplen los requisitos
materiales, aun cuando el sujeto pasivo haya omitido determinados requisitos formales. Es
importante permitir que se pueda modificar en la contabilidad de los sujetos pasivos la
calificaciéon de una prestacion de servicios. Asi pues, su verdadero cardcter debe ser
reconocido en el caso de una regularizacién ulterior de la contabilidad, siempre que se
cumplan los criterios objetivos. En caso de que no exista ningin riesgo de pérdida de ingresos
fiscales, el principio de neutralidad exige que puedan ajustarse las declaraciones del IVA que
se hayan realizado de forma errénea. No hay tal riesgo cuando la deuda y el derecho a deducir
se compensan entre si. No obstante, es posible imponer sanciones adecuadas y proporcionadas

. 192
en caso de que no se declaren las operaciones correctamente .

El Tribunal subraya que el cumplimiento de las condiciones formales no puede conducir - en
el caso de la inversion del sujeto pasivo - a denegar el derecho a deducir el impuesto
soportado, si se cumplen las condiciones materiales para la tributacion.

Por otra parte, siempre hay que tener en cuenta que el régimen de deducciones tiene por
objeto liberar completamente al empresario del peso del IVA devengado y, por lo tanto, el
sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido garantiza la neutralidad con respecto a la

193
1

carga fiscal . En cuanto a los requisitos del ejercicio del derecho a deduccién, el sujeto

192 Conclusiones de la Abogado General Sra. Eleanor Sharpston de 13 de marzo 2008, EU:C:2008:173.
193 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 1 de abril de 2004, Bockemiihl, C-90/02,
cit., apartado 39.
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pasivo, a pesar de que estar obligado a cumplir las formalidades establecidas por cada Estado
miembro, debe poseer una factura emitida por el vendedor. A este respecto procede sefialar
que, cuando un empresario no posee una factura emitida, la aplicacién de autoliquidacion
plantearia dificultades de interpretacion relativas, en particular, a la disposicién que exige

mencidn del importe del IVA como requisito previo al ejercicio del derecho a deducir.

Siguiendo este hilo, a continuacidn, el Tribunal sefiala que la imposicion y el alcance de las
formalidades que deben cumplirse para poder ejercer el derecho a deduccién no pueden
exceder de lo estrictamente necesario para comprobar si el procedimiento de una determinada

D : 194
autoliquidacioén se ha aplicado correctamente .

En este contexto, hay que reconocer que una factura tiene una funcién documental importante,
ya que puede contener datos comprobables. Sin embargo, en caso de autoliquidacion, la
condicién de deudor del IVA del sujeto pasivo, destinatario de bienes o de servicios, y la
cuantia del IVA, deberian haberse determinado precisamente tomando como base datos
comprobables. Cuando la Administracién Tributaria dispone de los datos necesarios para
determinar que el sujeto pasivo es deudor del IVA, en su condicién de destinatario de los
servicios de que se trate, no puede imponer, respecto al derecho de dicho sujeto pasivo de
deducir el IVA, requisitos suplementarios que puedan tener como efecto la imposibilidad

absoluta de ejercer tal derecho'”.

Por tanto, cuando un sujeto pasivo, por su condicién de destinatario de servicios, es designado
deudor del IVA correspondiente a tales servicios, la Administracién Tributaria no puede
exigir como requisito suplementario del derecho a deduccién que esté en posesion de la
factura. En efecto, tal exigencia daria lugar, por una parte, a que un sujeto pasivo sea deudor
del IVA por su condicién de destinatario de los servicios; corriendo el riesgo, por otra parte,
de no poder deducir este impuesto. Sin embargo, no puede considerarse que una vulneracion
de obligaciones contables genere un riesgo de pérdida de ingresos fiscales; dado que, en el
marco de la aplicacion del régimen de autoliquidacién no se adeuda, en principio, ningin

. L11: . 196 . . .,
importe al Tesoro Publico % Por esos motivos, dicha vulneracién tampoco puede ser

194 Ibidem, apartado 50.
195 Ibidem, apartado 51.
% Debe precisarse que, conforme al régimen de autoliquidacién establecido en el articulo 21, apartado 1,
letra b), de la Sexta Directiva de 17 de mayo de 1977, un contribuyente, en su condicién de destinataria de
prestaciones de servicios por parte de sujetos pasivos establecidos en el extranjero, era deudora del IVA que
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asimilada a una operaciéon que incurre en fraude ni a un uso abusivo de las normas
comunitarias, toda vez que tal operacién no se efectuara para obtener una ventaja fiscal

indebida'®”’.

Por consiguiente, el Tribunal es del parecer de que existen limites tanto para el
establecimiento de nuevos requisitos formales como para la interpretacion de los requisitos
minimos establecidos en la normativa comunitaria'®®. Dichos limites persiguen evitar que se
enerve plenamente el derecho del sujeto pasivo a deducir el impuesto soportado. El Tribunal
de Justicia ha declarado de forma reiterada que dicho derecho constituye un elemento esencial

del sistema del IVA'®.

De lo que antecede se infiere que el régimen fiscal comunitario de que se trata se basa en dos
principios- objetivos fundamentales. Por un lado, la percepcion del impuesto y la erradicacién
del fraude; por otro, la garantia del derecho del sujeto pasivo a deducir el impuesto soportado
(principio de neutralidad del impuesto). De conformidad con el principio de proporcionalidad,
en todo caso, la balanza no debe inclinarse de forma exagerada hacia uno de los objetivos,

poniendo en peligro la consecucién del otro.

El derecho del sujeto pasivo a obtener la devolucién del impuesto soportado, con el fin de
garantizar la efectiva neutralidad el Impuesto sobre el Valor Afiadido en los intercambios
intracomunitarios de bienes y servicios y de promover la unificacion econdémica de los
Estados miembros, constituye la piedra angular del sistema fiscal comunitario. Dicho derecho
resultaria enervado en exceso si el extravio o, en todo caso, la no posesion del original de la
factura, por causa de fuerza mayor o en circunstancias excepcionales no imputables a quien
solicita la deduccién, imposibilitasen esta ultima. Desde esta perspectiva, hay que tener en
cuenta que también en el Derecho comunitario existe una norma especial, derivada de los
principios generales de equidad y de buena administracion, segin la cual, en casos
excepcionales, puede pasarse por alto el extravio, no imputable al sujeto pasivo, del original

de los documentos justificativos que deben acompaifiar a la solicitud de devolucién del

gravaba las operaciones realizadas, a saber, el IVA soportado, a la vez que podia, en principio, deducir
exactamente la misma cuota tributaria, de modo tal que no se adeudaba importe alguno al Tesoro Publico.

197 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 8 de mayo 2008, Ecotrade, C-95/07 y C-
96/07, cit., apartado 71.

198 Conclusiones del Abogado General Sr. Georges Cosmas de 12 de febrero 1998, EU:C:1998:56, apartado 13.
199 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 5 de mayo de 1982, Schul, C-15/81,
EU:C:1982:135.
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impuesto soportado. Sencillamente sucede que, hasta la fecha, dicha norma se formulaba de
manera indirecta, invocando el principio de proporcionalidad, que exige que los requisitos
formales para la obtencion de la devolucién del impuesto no vayan mds alld de lo que sea

razonablemente necesario a efectos de la comprobacién y de control fiscal*®.

Al analizar el principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del TJUE, también se debe
prestar atenciéon a la relacion entre las obligaciones formales y el principio de
proporcionalidad en relacién con las facturas de crédito. El Tribunal de Justicia ha declarado
que, para garantizar la neutralidad del IVA, corresponde a los Estados miembros establecer en
sus ordenamientos juridicos internos la posibilidad de corregir cualquier impuesto

201 @
. Sin

indebidamente facturado, siempre que el emisor de la factura demuestre su buena fe
embargo, cuando quien expide la factura haya eliminado por completo y, en tiempo oportuno,
el riesgo de pérdida de ingresos fiscales, el principio de neutralidad del IVA exige que el
impuesto indebidamente facturado pueda ser regularizado, sin que dicha regularizacién pueda
quedar supeditada a la buena fe de quien expide la factura® Por otra parte, esta
regularizaciéon no puede depender de la facultad de apreciacion discrecional de Ia
Administracién Tributaria®”. A este respecto procede recordar que las medidas que los
Estados miembros estdn facultados para adoptar con el fin de asegurar la exacta percepcion
del impuesto y de evitar el fraude no deben ir mds alld de lo necesario para alcanzar dichos
objetivos. En consecuencia, no pueden ser utilizadas de forma que cuestionen la neutralidad
del IVA, que constituye un principio fundamental del sistema comtn del IVA establecido por
la legislacién comunitaria en la materia®*,

1% también ha

En sus conclusiones, que se refieren a esta sentencia, la Abogado Genera
subrayado que una normativa nacional que prescribe con caricter general la sustitucién de la
factura errénea por una rectificada no parece desproporcionada. Este requisito constituye, por

regla general, un medio adecuado para impedir una deduccién del impuesto ilicita con la

20 Conclusiones del Abogado General Sr. Gordon Slynn de 31 de mayo de 1988, EU:C:1988:274.

201 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 13 de diciembre de 1989, Genius, C-342/87,
EU:C:1989:635, apartado 18.

22 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de septiembre de 2000, Schmeink &
Cofreth y Strobel, C-454/98, apartado 58.

203" Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 18 de junio de 2009, Stadeco BV,
C-566/07, EU:C:2009:380, apartado 38.

204 Ibidem, apartado 39.

205 Conclusiones de la Abogado General Sra. Juliane Kokott de 12 de marzo de 2009, EU:C:2009:149, apartados
27y 28.
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ayuda de la factura original. Contribuye a simplificar la actuaciéon administrativa el hecho de
que las autoridades tributarias no tengan que examinar en cada caso si el destinatario de la
factura no estd posiblemente facultado para deducir el impuesto para evitar el riesgo de
pérdida de ingresos fiscales. A este respecto ha de tenerse en cuenta que es el propio sujeto
pasivo quien da lugar al procedimiento de devolucion al girar la factura errénea, y que el
cambio de la factura no dificulta excesivamente, por regla general, el ejercicio del derecho de
devolucion. A lo sumo, si el cambio de factura resultara imposible en el caso concreto, por
ejemplo, porque la factura se ha extraviado y queda excluida su utilizacién para ejercer el
derecho a deducir, podria ser contrario al principio de proporcionalidad rechazar la

devolucion por falta de cambio de la factura.

También se considera una sentencia muy importante sobre el principio de proporcionalidad, la
del caso Kraft Foods®™, donde el Tribunal da a conocer que las medidas para evitar fraudes o
evasiones fiscales, en principio, sélo pueden constituir una excepcion al respeto de la base
imponible del IVA dentro de los limites estrictamente necesarios para alcanzar este objetivo
especifico. En efecto, deben afectar lo menos posible a los objetivos y a los principios de la
Directiva IVA y, por tanto, no pueden ser utilizadas de forma que cuestionen la neutralidad
del IVA, que constituye un principio fundamental del sistema comtn del IVA establecido por
la legislacion de la Unién en la materia®”’. En dicha sentencia el Tribunal lleg6 a la conclusién
que cuando resulta imposible o excesivamente dificil para el sujeto pasivo, proveedor de
bienes o servicios, que le entreguen en un plazo razonable tal acuse de recibo, no puede
impedirsele demostrar por otros medios, ante las autoridades tributarias nacionales, por una
parte, que en las circunstancias del caso concreto ha observado la diligencia necesaria para
cerciorarse de que el destinatario de los bienes o servicios tiene en su poder la factura
rectificada y conoce su contenido y, por otra parte, que la operacién de que se trata ha sido
realizada efectivamente conforme a lo indicado en dicha factura rectificada.

De la retirada jurisprudencia también se desprende que, por lo que respecta al principio de
proporcionalidad los Estados miembros deben recurrir a medios que, al tiempo que permiten
alcanzar eficazmente el objetivo perseguido por el Derecho interno, causen el menor
menoscabo posible a los objetivos y principios establecidos por la legislaciéon comunitaria de

que se trata. Sin embargo, si bien es legitimo que las medidas adoptadas por los Estados

206 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de enero de 2012, Kraft Foods, C-588/10,
EU:C:2012:40.
27 Ibidem, apartado 28.
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miembros pretendan preservar con la mayor eficacia posible los derechos de la Hacienda
Publica, no deben ir més alld de lo que es necesario para dicho fin’®®. En la sentencia Teleos™”
el Tribunal declara que el objetivo de prevenir el fraude fiscal justifica a veces el
establecimiento de exigencias elevadas respecto a las obligaciones de los proveedores. No
obstante, el reparto del riesgo entre el proveedor y la Administracién Tributaria tras un fraude
cometido por un tercero debe ser compatible con el principio de proporcionalidad. Ademds,
en lugar de prevenir el fraude fiscal, un régimen que imputa toda la responsabilidad por el
pago del IVA al proveedor, independientemente de su implicacién o no en el fraude, no

protege necesariamente al sistema armonizado del IVA del fraude y del abuso del

- 210
adquirente” .

Asimismo, en las conclusiones, la Abogado General®'' pone de manifiesto que el objetivo
reconocido y promovido por la Sexta Directiva de garantizar una correcta recaudacién del
IVA y luchar contra el fraude fiscal puede justificar las restricciones a la libre circulacion de
mercancias. La tesis defendida por los Estados miembros puede igualmente prevenir el riesgo
de pérdida de ingresos fiscales como consecuencia de actuaciones delictivas. Sin embargo, da
lugar a un reparto inadecuado de los riesgos entre el proveedor y el Tesoro Publico por la

actuacion delictiva de un tercero y resulta contrario, pues, al principio de proporcionalidadzlz.

Ademas, el Tribunal invocd el principio de proporcionalidad en el caso Netto Supermarker’”.
El Tribunal subrayé que, a los Estados miembros corresponde determinar las condiciones de
aplicacion de la exencion de una entrega de bienes para la exportacion fuera de la Comunidad.
Esta disposicion precisa también que dichos Estados deben establecer estas condiciones para,
en particular, «evitar todo posible fraude, evasién o abuso». Sin embargo, es importante
recordar que, en el ejercicio de las facultades que les confieren las Directivas comunitarias,
los Estados miembros deben respetar los principios generales del Derecho que forman parte

del ordenamiento juridico comunitario, entre los cuales figuran, en particular, los principios

2% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de mayo de 2006, Federation of
Technological Industries y otros, C-384/04, EU:C:2006:309, apartado 30.

209 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre de 2007, Teleos,
C-409/04, cit.

210 Ibidem, apartado 58.

21 Conclusiones de la Abogado General Sra. Juliane Kokott de 11 de enero de 2007, EU:C:2007:7.

22 1bidem, apartado 74.

213 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de febrero de 2008, Netto Supermarkt
GmbH & Co. OHG, C-271/06, EU:C:2008:105.
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de seguridad juridica** y de proporcionalidad, y asi como el de la proteccién de la confianza
legl’timazls. En particular, en lo que se refiere al principio de proporcionalidad, el Tribunal
confirma que, conforme a este principio, los Estados miembros deben recurrir a medios que,
al tiempo que permiten alcanzar eficazmente el objetivo perseguido por el Derecho interno,
causen el menor menoscabo a los objetivos y principios establecidos por la legislacion
comunitaria a tratar. Es preciso destacar que, en el 4mbito del IVA, los proveedores actiian

como recaudadores de impuestos por cuenta del Estado y en interés de la Hacienda Piblica®'®.

Este es el motivo por el que el objetivo de prevenir el fraude fiscal justifica a veces el
establecimiento de exigencias elevadas respecto a las obligaciones de los proveedores. No
obstante, el reparto del riesgo entre el proveedor y la Administracién Tributaria tras un fraude
cometido por un tercero debe ser compatible con el principio de proporcionalidad®'’. Sin
embargo, como lo subraya el Abogado General en sus conclusiones, resultaria claramente
desproporcionado considerar a un sujeto pasivo responsable de la pérdida de ingresos fiscales

218
causada por actos fraudulentos de terceros™ .

El presente caso confirma la jurisprudencia establecida, que la aplicacién del principio de
proporcionalidad requiere un equilibrio entre los objetivos y principios opuestos de la
directiva, y el resultado de este equilibrio es la conclusién de que es necesario tener en cuenta
la buena fe del sujeto pasivo. Aunque las medidas aplicadas pueden imponer al proveedor la
obligacién de extremar todas las precauciones, marcdndole el dnico responsable de las

acciones de terceros en la que no tuvo ninguna influencia, es desproporcionado.

Resumiendo, se puede concluir que la proporcionalidad, aunque su contenido todavia no esta
suficientemente especificado, se aplica a la tributacién del IVA y desempefia un papel

importante en la protecciéon de los derechos del contribuyente. Es un instrumento muy

21 Serrano Antén, F. (2018), Seguridad juridica y gestion del riesgo fiscal: tax rulings, APA, procedimientos
amistosos, arbitraje y otras técnicas en la era post-BEPS, Estudios financieros. Revista de contabilidad y
tributacién: Comentarios, casos practicos, nim. 419, pags. 5-58.

215 Véase, en este sentido, Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 14 de septiembre
de 2006, Elmeka NE, C-181/04 a C-183/04, EU:C:2006:563, apartado 31 y las sentencias de 18 de diciembre de
1997, Molenheide y otros, C-286/94, cit., apartados 45 a 48; Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 11 de mayo de 2006, Federation of Technological Industries y otros, C-384/04, cit.,
apartado 29.

216 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 20 de octubre de 1992, Balocchi, C-
10/92, EU:C:1993:846, apartado 25.

27 Véase, en este sentido, Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de febrero de
2008, Netto Supermarkt GmbH & Co. OHG, C-271/06, cit., aparatado 22; Sentencia del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas de 27 de septiembre de 2007, Teleos, C-409/04, cit., apartado 58.

218 Conclusiones del Abogado General Sr. Jan Mazdk de 25 de octubre de 2007, EU:C:2007:638, apartado 45.
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importante para encontrar el equilibrio de los intereses del Estado y los intereses de los
- 219 . e .
contribuyentes”~ y, en consecuencia, es una barrera significativa contra el abuso del primero,

protegiendo los derechos del otro.

En sus fallos, el Tribunal describe, en primer lugar, los principios esenciales del sistema del
IVA, que en un caso dado puede proteger el interés individual del contribuyente (la
prevencion de la doble imposicidn, la neutralidad y el principio de seguridad juridica). A
continuacion, el Tribunal también apunta a ciertos propdsitos especificos protegidos por la
Directiva sobre el IVA, que apoyan el interés publico (proteccion del interés de los
presupuestos del Estado, la prevencion del fraude). El Tribunal declara ademas, curiosamente,
que las medidas tomadas para proteger los intereses del Estado deben infringir lo menos
posible los objetivos y principios relevantes de la Directiva, y por lo tanto no debe ir mds alla
de lo necesario para lograr ese objetivo. Sin embargo, por otro lado, sugiere que el
incumplimiento de los objetivos y principios de la Directiva haria, al mismo tiempo, que la

medida en cuestion fuera més alld de lo necesario para alcanzar su objetivo.

Esto, a su vez, puede conducir a la conclusién de que el Tribunal sélo tiene en cuenta los

3

diferentes ‘“‘valores” (objetivos, principios) protegidas por la Directiva y, ponderdndolos,

conduce a la construccién de una regla especifica del procedimiento tributario.

1.6. La delimitacion del sujeto pasivo y su concrecion en el IVA

En el marco de una relacién juridica, se utiliza el concepto de sujeto pasivo para identificar
la parte sobre la que recae la obligacién tributaria. El sujeto pasivo es el deudor que se obliga
voluntariamente al pago de una obligacién a cambio de adquirir un bien o servicio. Por el
contrario, el sujeto activo es el que tiene derecho a exigir al sujeto pasivo que cumpla con la

obligacién que contrajo. El sujeto pasivo220 es ante todo un sujeto de obligaciones, en

219 Véase, en este sentido, Serrano Antén, F. (2011), Los derechos y garantias de los contribuyentes en el
ordenamiento juridico espaiiol, Jornadas por los 50 afios del Sistema Especializado de Justicia Tributaria en el
Ecuador: Quito, marzo 2010/ Troya Jaramillo, J.V. (ed. lit.), Murillo Fierro, F. (ed. lit.), y también Gorospe
Oviedo, J.I. (2014), Las garantias del contribuyente en los tratados internacionales europeos (Carta de
Derechos Humanos y Convenio Europeo de Derechos Humanos), Crénica Tributaria, nim. 153, pags. 133- 176.
220 yvgase, en particular, Gorospe Oviedo, J.I. (2012), El sujeto pasivo y los responsables en el IVA, Comentarios
ala Ley y Reglamento del IVA /Chico de la Camara, P. (ed. lit.), Galan Ruiz, J. (ed. lit.), vol. 2, pags. 117-144.
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concreto, es el obligado a cumplir con las prestaciones tributarias impuestas por el sujeto
activo.

La Ley General Tributaria®'

en los articulos 35 y siguientes, aborda la regulacién de los
obligados tributarios, estableciendo el apartado 1 que “son obligados tributarios las personas
fisicas o juridicas y las entidades a las que la normativa tributaria impone el cumplimiento de
las obligaciones tributarias”. A continuacién, en el apartado nim. 2 establece una amplia
enumeracién que incluye a los sujetos de la obligacién tributaria principal®**. En los siguiente
apartados estdn incluidos y relacionados como obligados tributarios a aquellos a quienes la
normativa tributaria impone el cumplimiento de obligaciones tributarias formales, las
herencias yacentes, comunidades de bienes y demads entidades que, carentes de personalidad
juridica, constituyan una unidad econdémica o un patrimonio separado susceptible de
imposicion, asi como los responsables a los que se refiere el articulo 41 de la LGT y a
aquellos a los que se puedan imponer obligaciones tributarias conforme a la normativa sobre
asistencia mutua. Resulta asi claro que el sujeto pasivo es definido por la ley espafiola como

una especie de la categoria genérica del obligado tributario®*

. Asi, el obligado tributario es el
destinatario pasivo de la aplicaciéon del ordenamiento juridico-tributario y quien soporta la
obligacién de pago asi como cualquier otro deber relacionado con la aplicaciéon de los

tributos.

Al referirse a la definicién de sujeto pasivo, se debe indicar primero que la definiciéon de
sujeto pasivo contenida en el art. 4 de la Sexta Directiva es uno de los elementos estructurales
basicos del IVA. A la luz de lo dispuesto en la Sexta Directiva, la introduccién de una
definicién de un sujeto pasivo era necesaria con el fin de definir el alcance general de los
impuestos, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 2. Debe estar indicado que, de

conformidad con el articulo 2 de la Sexta Directiva, estardn sujetas al Impuesto sobre el Valor

21 Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria. «<BOE» nim. 302, de 18 de diciembre de 2003, pags.
44987 a 45065.

222 Entre otros, son obligados tributarios: a) Los contribuyentes. b) Los sustitutos del contribuyente. ¢) Los
obligados a realizar pagos fraccionados. d) Los retenedores. e) Los obligados a practicar ingresos a cuenta. f)
Los obligados a repercutir. g) Los obligados a soportar la repercusion. h) Los obligados a soportar la retencion. i)
Los obligados a soportar los ingresos a cuenta. j) Los sucesores. k) Los beneficiarios de supuestos de exencidn,
devolucién o bonificaciones tributarias, cuando no tengan la condicién de sujetos pasivos.

2 E] articulo 36 LGT establece que Es sujeto pasivo el obligado tributario que, segin la ley, debe cumplir la
obligacién tributaria principal, asi como las obligaciones formales inherentes a la misma, sea como
contribuyente o como sustituto del mismo. No perderd la condicién de sujeto pasivo quien deba repercutir la
cuota tributaria a otros obligados, salvo que la ley de cada tributo disponga otra cosa. En el dmbito aduanero,
tendrd ademads la consideracion de sujeto pasivo el obligado al pago del importe de la deuda aduanera, conforme
a lo que en cada caso establezca la normativa aduanera.
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Afadido las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas a titulo oneroso en el
interior del pais por un sujeto pasivo que actiie como tal y, por otro lado, las importaciones de

224 Dicha formulacién del alcance de la tributacién derivé en la necesidad de definir el

bienes
término sujeto pasivo.

El articulo 9, apartado 1, de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, que estd redactado en
términos esencialmente andlogos a los del articulo 4, apartados 1 y 2, de la Sexta Directiva,
establece que: «Serdn considerados “sujetos pasivos” quienes realicen con cardcter
independiente, y cualquiera que sea el lugar de realizacién, alguna actividad econdmica,
cualesquiera que sean los fines o los resultados de esa actividad. Seran consideradas
“actividades econdmicas” todas las actividades de fabricacion, comercio o prestaciéon de
servicios, incluidas las actividades extractivas, las agricolas y el ejercicio de profesiones
liberales o asimiladas. En particular serd considerada actividad econémica la explotacién de
un bien corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo».
Procede recordar que, segun la jurisprudencia del TJUE, este concepto de «explotacién» se
refiere, conforme a las exigencias del principio de neutralidad del sistema comiin del IVA, a

todas estas operaciones, independientemente de su forma juridicazzs.

Es trascendente considerar que la nocidén de sujeto pasivo viene caracterizada por la
realizacion de las actividades u operaciones econdmicas que quedan enmarcadas en el &mbito
de aplicacion del IVA. No tendra la condicion de sujeto pasivo quien no realice una actividad

econdémica, como puede ser la gestiéon de su propio patrimonio.

A este respecto, el parrafo primero del apartado 4, del articulo 4 de la Sexta Directiva

establece que: «El término “con caricter independiente”, que se utiliza en el apartado 1,

24 Actualmente el articulo 9 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, lo
establece, al dictar que: Estardn sujetas al [IVA las operaciones siguientes: a) las entregas de bienes realizadas a
titulo oneroso en el territorio de un Estado miembro por un sujeto pasivo que actiie como tal; b) las adquisiciones
intracomunitarias de bienes efectuadas a titulo oneroso en el territorio de un Estado miembro: i) por un sujeto
pasivo actuando en su condicién de tal, o por una persona juridica que no actie como sujeto pasivo, cuando el
vendedor es un sujeto pasivo actuando en su condicién de tal, que no se beneficia de la franquicia para las
pequeflas empresas prevista en los articulos 282 a 292 y en cuanto no le afecten las disposiciones previstas en los
articulos 33 y 36; ii) cuando se trate de medios de transporte nuevos, por un sujeto pasivo o por una persona
juridica que no sea sujeto pasivo, cuyas otras adquisiciones no estén sujetas al IVA en virtud del apartado 1 del
articulo 3, o por cualquier otra persona que no tenga la condicién de sujeto pasivo; iii) cuando se trate de
productos sujetos a impuestos especiales que sean exigibles en el territorio del Estado miembro en virtud de la
Directiva 92/12/CEE por un sujeto pasivo o por una persona juridica que no sea sujeto pasivo y cuyas otras
adquisiciones no estén sujetas al IVA en virtud del apartado 1 del articulo 3; c) las prestaciones de servicios
realizadas a titulo oneroso en el territorio de un Estado miembro por un sujeto pasivo que actie como tal; d) las
importaciones de bienes.

25 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 9 de abril de 2004, EDM, C-77/01,
EU:C:2004:243, apartado 48.
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excluye del gravamen a los asalariados y a otras personas en la medida en que estén
vinculadas a su empresario por un contrato de trabajo o por cualquier otra relacién juridica
que cree lazos de subordinacién en lo que concierne a las condiciones laborales y retributivas

y a la responsabilidad del empresario»226.

El anélisis de estas definiciones pone de relieve tanto la amplitud del dmbito de aplicacién
cubierto por el concepto de actividades econdmicas, como su cardcter objetivo, en el sentido
de que la actividad se define por si misma, con independencia de sus fines o de sus

resultados>>’.

Analizando la disposicion del articulo 9, apartado 1 de la Directiva 2006/112/CE, hay que
subrayar que no sélo las personas fisicas o las personas juridicas se consideran entidades
comerciales, sino también aquellas que no estidn dotadas de personalidad juridica pueden
poseer una independencia societaria de hecho y ejercer actividades econdmicas con caricter
independiente, de modo que deben considerarse sujeto pasivo con arreglo al articulo 4 de la
Sexta Directiva la sociedad civil, y no el socio o los socios que administran la empresazzg.

Sin embargo, con el fin de obtener el estado de un contribuyente, es necesario llevar a cabo
negocios de manera y de forma independiente, lo que estd aclarado en el articulo 10°* de la

Directiva 2006/112/CE>*.

Para considerar la actividad econdémica realizada con caricter independiente los sujetos
pasivos, deben ejercer sus actividades por cuenta propia y bajo su exclusiva responsabilidad,
organizar libremente las modalidades de ejecucion de su trabajo, dentro de los limites

impuestos por la ley, y percibir ellos mismos los emolumentos que constituyen sus

26 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 25 de julio de 1991, Ayuntamiento de
Sevilla, C-202/90, EU:C:1991:332, apartado 9.

227 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 26 de marzo de 1987, Comision de las
Comunidades Europeas contra Reino de los Paises Bajos, C- 235/85, EU:C:1987:161, apartado 8.

228 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de enero de 2000, Heerma, C-23/98,
EU:C:2000:46, apartado 8.

22 Que sustituy6 el parrafo primero del apartado 4 del articulo 4 de la Sexta Directiva y al dictar: ,,La condicién
de que la actividad econdmica se realice con cardcter independiente contemplada en el apartado 1 del articulo 9,
excluye del gravamen a los asalariados y a otras personas en la medida en que estén vinculadas a su empresario
por un contrato de trabajo o por cualquier otra relacién juridica que cree lazos de subordinacién en lo que
concierne a las condiciones laborales y retributivas y a la responsabilidad del empresario.”

230 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de noviembre de 2003, Elliniko
Dimosio y otros, C-78/02 a C-80/02, EU:C:2003:604, apartado 33.
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ingresos™'. Por lo tanto, se desprende de lo anterior que la actividad econémica deberia
caracterizarse por una estabilidad determinada, repetibilidad, y no sélo se limita a actividades
ocasionales. En efecto, la definicién de sujeto pasivo contempla Unicamente a una persona
que cumple, de un modo independiente y en cualquier lugar, una actividad econdémica, con
independencia de los objetivos o de los resultados de tal actividad™? sin supeditar dicha
condicién al hecho de que esa persona disponga de un ndmero de identificacion a efectos del
IVA™. Ademis, de la jurisprudencia resulta que un sujeto pasivo actiia en calidad de tal

., . .. . . 234
cuando efectia operaciones en el marco de su actividad imponible™".

Como la aplicacion de una regla especial frente a la general en la concrecidn del deudor frente
a la Hacienda Publica, hay que mencionar que el precepto legal de establecer que el deudor
del IVA sea el sujeto pasivo destinatario tiene su origen o es transcripcion de lo dispuesto en
el articulo 199 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo. El legislador comunitario, a través
de este precepto, en concreto de su apartado primero, autoriza a los Estados miembros para
que puedan disponer que la persona deudora del IVA sea el sujeto pasivo destinatario de

3 Afiade el apartado segundo que “cuando se

cualquiera de las operaciones que se indican
haga uso de la ejecucién de la posibilidad prevista en el aparatado 1, los Estados miembros
podrdn limitar las entregas de bienes y las prestaciones de servicios cubiertas, asi como las
categorias de proveedores o de destinatarios de la prestacién a quienes puedan aplicarse estas

medidas”.

31 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 26 de marzo de 1987, Comision de las

Comunidades Europeas contra Reino de los Paises Bajos, C- 235/85, cit., apartado 14.

232 Sentencia del Tribunal de Justicia de Justicia de la Unién Europea de 9 de febrero de 2017, Euro Tyre BV,
C-21/16, EU:C:2017:106, apartado 31.

233 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de septiembre de 2012, Vogtlindische Strafsen-,
Tief- und Rohrleitungsbau GmbH Rodewisch, C-587/10, EU:C:2012:59, apartado 49.

2% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de enero de 2006, Optigen Ltd y otros,
C-354/03, C-355/03 y C-484/03, EU:C:2006:16, apartado 42.

25 Son: a) la prestaciéon de servicios de construccidn, incluidos los servicios de reparacion, limpieza,
mantenimiento, modificacién o demolicion relacionados con bienes inmuebles, asi como la entrega de obras en
inmuebles considerada entrega de bienes en virtud del apartado 3 del articulo 14; b) la puesta a disposicién de
personal que desempefie actividades referidas en la letra a); c) la entrega de bienes inmuebles, prevista en el
articulo 135, apartado 1, letras j) y k), cuando el proveedor haya optado por la imposicién de la entrega con
arreglo a lo dispuesto en el articulo 137; d) la entrega de material usado, material usado no reutilizable en el
estado en que se encuentra, desechos, residuos industriales y no industriales, residuos reciclables, residuos
parcialmente transformados y determinados bienes y servicios, con arreglo a la lista que figura en el anexo VI; e)
la entrega de bienes entregados como garantia por un sujeto pasivo a otro en ejecucion de dicha garantia; f) la
entrega de bienes a raiz de la cesién de la reserva de propiedad a un cesionario, en el ejercicio de este derecho
por parte del mismo; g) la entrega de bienes inmuebles vendidos por el deudor judicial en un procedimiento
obligatorio de liquidacion.
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El legislador comunitario establece el marco maximo dentro del cual los Estados miembros
pueden aplicar la regla de considerar que sea deudor frente a la Hacienda Publica el sujeto
pasivo (empresario o profesional) destinatario, permitiendo reducir este dmbito objetivo de
aplicacién de cada uno de los supuestos previstos en el apartado primero, pero en modo
alguno habilita para ampliarlos; esto es, los Estados miembros dentro del marco objetivo
fijado en la norma comunitaria pueden concretar la aplicacion de la regla que examinamos
fijando unos limites mds precisos, de forma que resulte de aplicacién a un nimero de
supuestos inferior al permitido en la norma, pues no de otra manera pueden interpretarse los
términos “los Estados miembros podrdn limitar las entregas de bienes y prestaciones de
servicios cubiertas”. E inclusive pueden limitar que esas reglas se apliquen exclusivamente a
una determinada categoria de proveedores o de destinatarios, permitiendo asi a los Estados
miembros limitar la aplicacién de la medida a aquellos sectores, categorias de empresarios o
de destinatarios donde, en dicho Estado miembro se concreten los objetivos para establecer
esta medida, pero siempre teniendo como limite médximo el marco objetivo que se establece

236
en cada uno de los supuestos™".

Encontrdndonos ante conceptos auténomos de derecho comunitario, lo que exige que la
interpretacion de los términos en los que se recoge la regla de inversion del sujeto pasivo en la
norma nacional debe efectuarse de acuerdo con la norma comunitaria, teniendo en cuenta en
su caso, los principios y reglas que imperan en la aplicacién del derecho comunitario,
llegando en su caso a plantearse, de ser necesario, la adecuacién de la norma interna con el
precepto de la Directiva 2006/112/CE, en relacién con este supuesto de inversion del sujeto

pasivo.

Por todo ello, la legislacion espafiola establece el apartado 1 del art. 84 LIVA que serdn
sujetos pasivos las personas fisicas o juridicas que tengan la condicién de empresarios o
profesionales y realicen las entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetos al Impuesto.
Hay que tener en cuenta que una persona fisica que ya es sujeto pasivo del IVA por sus
actividades de agente judicial independiente debe considerarse «sujeto pasivo» respecto de

cualquier otra actividad econdémica ejercida de modo ocasional, siempre que tal actividad

236 véase la resolucion 5195/2013/00/00 del Tribunal Econémico Administrativo Central de 22 de enero de
2015.
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constituya una actividad en el sentido del articulo 9, apartado 1, parrafo segundo, de la

Directiva 2006/112/CE >,

Sin embargo, de acuerdo con la disposicién del ndmero 2, del apartado 1 del articulo 84 de la

Ley del IVA™S, hay determinadas situaciones especiales en las que el legislador convierte en

27 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de junio de 2013, Galin Kostov, C-62/12,

EU:C:2013:391, apartado 31.

% 1os empresarios o profesionales para quienes se realicen las operaciones sujetas al Impuesto en los supuestos
que se indican a continuacién: a) Cuando las mismas se efectien por personas o entidades no establecidas en el
territorio de aplicacion del Impuesto. No obstante, lo dispuesto en esta letra no se aplicard en los siguientes
casos: a’) Cuando se trate de prestaciones de servicios en las que el destinatario tampoco esté establecido en el
territorio de aplicacion del Impuesto, salvo cuando se trate de prestaciones de servicios comprendidas en el
nimero 1° del apartado uno del articulo 69 de esta Ley. b") Cuando se trate de las entregas de bienes a que se
refiere el articulo 68, apartados tres y cinco de esta Ley. ¢’) Cuando se trate de entregas de bienes que estén
exentas del Impuesto por aplicacién de lo previsto en los articulos 21, niimeros 1° y 2° o 25 de esta Ley. b)
Cuando se trate de entregas de oro sin elaborar o de productos semielaborados de oro, de ley igual o superior a
325 milésimas. ¢) Cuando se trate de: Entregas de desechos nuevos de la industria, desperdicios y desechos de
fundicién, residuos y demds materiales de recuperacion constituidos por metales férricos y no férricos, sus
aleaciones, escorias, cenizas y residuos de la industria que contengan metales o sus aleaciones. Las operaciones
de seleccidn, corte, fragmentacién y prensado que se efectien sobre los productos citados en el guién anterior.
Entregas de desperdicios o desechos de papel, cartén o vidrio. Entregas de productos semi-elaborados resultantes
de la transformacidn, elaboracién o fundicién de los metales no férricos referidos en el primer guién, con
excepcién de los compuestos por niquel. En particular, se considerardn productos semielaborados, los lingotes,
bloques, placas, barras, grano, granalla y alambrén. En todo caso, se considerardn comprendidas en los parrafos
anteriores las entregas de los materiales definidos en el Anexo de esta Ley. d) Cuando se trate de prestaciones de
servicios que tengan por objeto derechos de emision, reducciones certificadas de emisiones y unidades de
reduccién de emisiones de gases de efecto invernadero, a que se refieren la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la
que se regula el régimen del comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero, y el Real Decreto
1031/2007, de 20 de julio, por el que se desarrolla el marco de participacién en los mecanismos de flexibilidad
del Protocolo de Kioto. e) Cuando se trate de las siguientes entregas de bienes inmuebles: Las entregas
efectuadas como consecuencia de un proceso concursal. Las entregas exentas a que se refieren los apartados 20.°
y 22.° del articulo 20.Uno en las que el sujeto pasivo hubiera renunciado a la exencién. Las entregas efectuadas
en ejecucion de la garantia constituida sobre los bienes inmuebles, entendiéndose, asimismo, que se ejecuta la
garantia cuando se transmite el inmueble a cambio de la extincion total o parcial de la deuda garantizada o de la
obligacién de extinguir la referida deuda por el adquirente. f) Cuando se trate de ejecuciones de obra, con o sin
aportacion de materiales, asi como las cesiones de personal para su realizacién, consecuencia de contratos
directamente formalizados entre el promotor y el contratista que tengan por objeto la urbanizacién de terrenos o
la construccién o rehabilitacion de edificaciones. Lo establecido en el parrafo anterior serd también de aplicacion
cuando los destinatarios de las operaciones sean a su vez el contratista principal u otros subcontratistas en las
condiciones sefialadas. g) Cuando se trate de entregas de los siguientes productos definidos en el apartado
décimo del anexo de esta Ley: Plata, platino y paladio, en bruto, en polvo o semielaborado; se asimilardn a los
mismos las entregas que tengan por objeto dichos metales resultantes de la realizacién de actividades de
transformacién por el empresario o profesional adquirente. En todo caso ha de tratarse de productos que no estén
incluidos en el dmbito de aplicacién del régimen especial aplicable a los bienes usados, objetos de arte,
antigiiedades y objetos de coleccion. Teléfonos mdéviles. Consolas de videojuegos, ordenadores portitiles y
tabletas digitales. Lo previsto en estos dos ultimos guiones sélo se aplicard cuando el destinatario sea: a') Un
empresario o profesional revendedor de estos bienes, cualquiera que sea el importe de la entrega. b') Un
empresario o profesional distinto de los referidos en la letra anterior, cuando el importe total de las entregas de
dichos bienes efectuadas al mismo, documentadas en la misma factura, exceda de 10.000 euros, excluido el
Impuesto sobre el Valor Afadido. A efectos del cdlculo del limite mencionado, se atenderd al importe total de las
entregas realizadas cuando, documentadas en mds de una factura, resulte acreditado que se trate de una dnica
operacion y que se ha producido el desglose artificial de la misma a los unicos efectos de evitar la aplicacién de
esta norma. La acreditaciéon de la condiciéon del empresario o profesional a que se refieren las dos letras
anteriores deberd realizarse con cardcter previo o simultdneo a la adquisicién, en las condiciones que se
determinen reglamentariamente. Las entregas de dichos bienes, en los casos en que sean sujetos pasivos del
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sujeto pasivo, como excepcion a la regla general del IVA, no a quien realiza las operaciones
sometidas al impuesto (empresario o profesional que entrega los bienes o presta el servicio),
sino al destinatario de las operaciones gravadas. En estos casos, el empresario declarado
sujeto pasivo (destinatario de las operaciones gravadas) debe repercutir el impuesto
(«autorepercutirse») mediante la expedicion de la correspondiente auto-factura, cumpliendo
las obligaciones formales que se prevén en los articulos 63 y 64 del Reglamento del IVA™,
Cuando el empresario debe autorepercutirse el impuesto mediante la expedicion de la
correspondiente auto-factura, se invierte la condicion de sujeto pasivo al cambiar de quien
entrega los bienes o presta el servicio (sujeto pasivo habitual) a quien los recibe (sujeto pasivo
por inversién), entonces se produce la inversién del sujeto pasivo en la que se traslada el
caracter del sujeto pasivo desde quien emite la factura a quien la paga. El que emite la factura
no estd obligado frente a la AEAT, sino que el obligado sera quien recibe y paga la factura.

A continuacioén, en el apartado 3 se establece que también son sujetos pasivos del impuesto
las personas juridicas que no actien como empresarios o profesionales, pero sean destinatarias
de las operaciones sujetas al Impuesto que se indican a continuacién realizadas por
empresarios o profesionales no establecidos en el territorio de aplicacién del mismo:

a) Las entregas subsiguientes a las adquisiciones intracomunitarias a que se refiere el articulo
26, apartado 3, de esta Ley, cuando hayan comunicado al empresario o profesional que las
realiza el nimero de identificacidn que a efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido tengan
asignado por la Administracion espafiola.

b) Las prestaciones de servicios a que se refieren los articulos 69 y 70 de esta Ley.

A partir de junio de 2012 adicionalmente se consideran sujetos pasivos los empresarios o
profesionales, asi como las personas juridicas, que no actien como empresarios o
profesionales, que sean destinatarios de entregas de gas y electricidad o las entregas de calor o
de frio a través de las redes de calefaccion o de refrigeracién que se entiendan realizadas en el
territorio de aplicacioén del impuesto conforme a lo dispuesto en el apartado 7 del articulo 68,
siempre que la entrega la efectiie un empresario o profesional no establecido en el citado
territorio, y le hayan comunicado el nimero de identificacién que a efectos del Impuesto

sobre el Valor Afiadido tengan asignado por la Administracién espafiola®®’. Cabe sefialar que,

Impuesto sus destinatarios conforme a lo establecido en este nimero 2.°, deberdn documentarse en una factura
mediante serie especial.

23 Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre el
Valor Afiadido y se modifican otras normas tributarias.

9 Art. 84. Uno.4° de la Ley del IVA.
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a los sujetos pasivos mencionadas, el mecanismo generalizado de la inversién, que
constituye una excepcion a los principios generales principales del sistema vigente del IVA,
traslada la responsabilidad de informar sobre una operacién de IVA del vendedor al

comprador de un bien o servicio.

El objetivo de introducir dicha excepcidén es disminuir el déficit recaudatorio del
IVA (diferencia entre los ingresos por IVA previstos y el IVA realmente recaudado por las
autoridades fiscales), por un lado y, por otro, ayudar a determinados Estados miembros a los
que afecta especialmente el fraude del IVA y que no disponen de medidas suficientes para
combatirlo, como puede suceder en el caso de fraudes como el «fraude en cascada» o «fraude

del operador desaparecido».

Dicha propuesta se presentd a raiz de una peticién de los Estados miembros de la UE que
sufren importantes pérdidas de ingresos debido al fraude en el dmbito del IVA, en particular
al fraude en cascada, pretendiendo con ella evitar el perjuicio que se produce a la Hacienda
Piablica cuando el IVA no se ingresa en el Tesoro y, a continuacién, se solicita el
aplazamiento o se declara el concurso de la entidad transmitente. El dafio a la Hacienda
Publica es doble, pues el IVA no ingresado es deducido por el adquirente. Teniendo en cuenta
todo lo mencionado ha de concluir que con el mecanismo de la inversion del sujeto pasivo se
garantiza el ingreso del IVA en la Hacienda Publica, lo que se va a desarrollar detalladamente

en el capitulo III.

1.7. Reflexiones finales

El sistema comiin del IVA establece fundamentalmente que el impuesto sobre el valor
afiadido debe recaudarse de la manera mas general posible y su ambito de aplicacién incluir

todas las fases de la produccién y de la distribucion.

Es innegable que el sistema comun del IVA desempefia un papel importante en el mercado
unico europeo, y es un hecho veridico y fehaciente que, como el sucesor de los impuestos
sobre el volumen de los negocios, el IVA permite ademds una destacada y creciente fuente de
ingresos para los Estados miembros de la UE. Por ello, en la actual bisqueda de nuevos

recursos, la apuesta por la imposicion indirecta y nuevas figuras de corte europeo, reavivan la
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necesidad de localizar las imperfecciones técnicas de un impuesto llamado a aumentar su

protagonismo.

El IVA se convirtié en el primer impuesto armonizado de la Unién Europea, dando una
cohesién necesaria a una incipiente comunidad, necesitada de instituciones comunes, y no
sOlo politicas, también juridicas y tributarias. La armonizacién del IVA se ha convertido en un
deseo dentro de la Unién Europea frente a los intereses individuales de los Estados, no tan
partidarios de esta forma de actuar unica, protegidos por la necesidad de la unanimidad en

materia tributaria®*!.

En palabras de Alonso Gonzilez, el IVA, “sobre el papel funciona con la precisién de un reloj
suizo siempre que todas las partes llamadas a aplicarlo cumplan rigurosamente su funcién”
pero que, no obstante, “cuando el legislador interrumpe la cadencia repetitiva de
repercusiones y deducciones, empiezan a surgir los problemas”. En estos momentos, lo cierto
es que se multiplican las posibilidades de fraude y en ocasiones son las propias previsiones

normativas del impuesto las que lo permiten.

El elevado nivel de fraude en este impuesto, que perturba el sistema del IVA, no sélo afecta al
presupuesto de la UE, sino también al de los Estados miembros, ademds de producir un daifio
considerable a la competitividad de las empresas cumplidoras. Por esta razén, encontrar la
mejor forma de combatir dicho fraude se ha convertido en un objetivo prioritario de interés
comiun en las politicas fiscales, recalcando la lucha contra el fraude y los posibles abusos en

una de las metas perseguidas por la Directiva.

Es evidente que la problemadtica de los fraudes fiscales concierne a todos los Estados
miembros de la Unién Europea y, por lo tanto, requiere una solucion transnacional, ya que el
IVA es un impuesto armonizado. Hasta el dia de hoy, no se han podido desarrollar soluciones
de caricter completo, que tengan un impacto positivo en toda la economia del pais en
cuestion. Unicamente se ha propuesto un instrumento temporal que se aplica en relacién con
sectores concretos o suministros de los asi llamados productos sensibles, permitiendo a todos
los Estados miembros que apliquen las excepciones, de lo recordado en el articulo 193 de la

Directiva 2006/112/CE de que son deudores del IVA los sujetos pasivos que efectiien una

2 Lépez Espadafor, C.M. (2016), El Derecho de Propiedad ante la Armonizacion Fiscal, Documentos del
Instituto de Estudios Fiscales, nim. 23, pag. 7.
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entrega de bienes o una prestacion de servicios gravada, con el fin de combatir la evasién o el
fraude fiscales. En efecto, el articulo 199 permite a los Estados miembros recurrir, en las
situaciones contempladas en su apartado 1, letras a) a g), al mecanismo de autoliquidacién, en
virtud del cual el deudor del IVA es el sujeto destinatario de la operacion sometida al

impuesto.

Sin lugar a dudas, la lucha contra el fraude fiscal, que tantos perjuicios recaudatorios provoca
en el ambito del IVA, implica la adopcion de todas las medidas posibles, tanto desde la Unién
Europea, como desde los Estados miembros. Y ante todo, teniendo en cuenta que el IVA es un
impuesto armonizado que forma parte del sistema de recursos propios de la Unién Europea,
por lo que no resulta descabellado pensar que existe y, por ende, se debe aplicar como un

principio general del derecho comunitario respecto del abuso del Derecho.

La lucha para combatir eficazmente el fraude fiscal en el IVA se ha convertido en uno de los
objetivos estratégicos fundamentales de las Administraciones Tributarias. Entre las diversas
medidas propuestas242 desde las instancias de la UE para combatir este tipo de fraude, se
encuentra la introduccién de supuestos de inversion del sujeto pasivo (reverse charge),
solucién que se concibe como una excepcion al criterio general de que el sujeto pasivo debe

coincidir con la persona que realiza el hecho imponible.

No obstante, antes de analizar el mecanismo de la inversién del sujeto pasivo en las
situaciones previstas en la Directiva IVA con el fin de que los Estados miembros puedan
proteger adecuadamente sus sistemas recaudatorios contra el fraude fiscal, es imprescindible
analizar primero no sélo su concepto desde el punto de vista de la amenaza a la correcta y
eficaz recaudacion del IVA, sino también su continuas evoluciones y perfecciones por parte
de los delincuentes, teniendo en cuenta las caracteristicas y el concepto del abuso en el IVA,
un fenémeno preocupante para las Agencias Tributarias. Por otro lado es necesario verificar
como afecta al derecho a deduccién la buena fe del contribuyente que sabia o deberia haber

sabido que, mediante la operacién invocada para basar los derechos a la deduccién participaba

2 yéase An Action Plan to strengthen the fight against tax fraud and tax evasion, Comunicacién de la Comisién
Europea, de 6 de diciembre de 2012 (COM (2012) 722 final) y las Conclusiones del Consejo Europeo de 22 de
mayo de 2013. En el dmbito del IVA y en el marco de un fraude carrusel, cuando varios operadores intervienen
con el sélo objetivo de ocultar el cardcter fraudulento de una cadena de operaciones y dificultar su deteccidn, la
Comisién considera deseable incorporar supuestos de responsabilidad tributaria, si bien asegurando el equilibro
entre garantizar la seguridad juridica para las empresas honestas y la mejora de la capacidad de las autoridades
tributarias para recaudar los impuestos de una cuantfa elevada, imputables a la no percepcion de ingresos por
IVA debida al fraude.
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en un fraude en el IVA cometido en el marco de una cadena de entregas, y no adopto todas las
medidas razonables a su alcance para evitar su propia participacion en el fraude, prestando
especial atencion a las interpretaciones destacadas de la reiterada jurisprudencia del Tribunal

de Justicia de la Unién Europea.
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CAPITULO II. El principio de neutralidad en el IVA: Anélisis juridico de su

alcance y su relacion con el fraude fiscal
2.1. Introduccion y planteamiento del tema

La desaparicion de las fronteras interiores en la Unién Europea ha provocado la aparicion de
fraudes organizados, cuyo punto de partida se encuentra en la exencién aplicable a las
entregas intracomunitarias de bienes, que permite la introduccién de los bienes en el pais de
destino sin haber satisfecho el IVA, por un lado; y, por otro sin ningtin control administrativo.
Como es sabido el fraude fiscal en el IVA provoca unas pérdidas millonarias para los
presupuestos de los Estados miembros y por ello, la preocupacion por disminuir el fraude
tributario viene de lejos y a lo largo de las ultimas décadas se han realizado varios planes para
su prevenci6n243 . Teniendo en cuenta que la pérdida de ingresos procedentes del IVA se debe
a multiples razones, el fraude es una de las principales y la prevenciéon de las tramas
organizadas en el IVA es una prioridad244. Por ese motivo, no es ninguna sorpresa que la
lucha contra el fraude del IVA se haya convertido en una preocupacion particularmente
importante de las administraciones y de los drganos jurisdiccionales nacionales, aunque el
combate a la evasion y al fraude internacional no es propio de cada pafs, ni se puede dar con
éxito a través de acuerdos bilaterales, sino que requiere de una accién planificada y aunada de

. . . , . . 245
diversos paises que se encuentren en sintonia con este tipo de remedios”™ .

Desde hace tiempo, este problema ocupa asimismo un lugar cada vez mas importante en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que en su reiterada
jurisprudencia, en primer lugar destaca diferentes modalidades de actuaciones fraudulentas, y
en segundo, protege la naturaleza y el derecho a deduccién en el IVA en las situaciones

cuando los contribuyentes no tenian conocimiento que colaboraban con los delincuentes.

Hay que subrayar que el fraude y la evasion fiscal constituyen una actividad ilegal de elusién

3 De Gandarillas Martos, S. (2007), Las modificaciones introducidas por la Ley 36/2006 de prevencion del

fraude fiscal en la responsabilidad tributaria: levantamiento del velo, Instituto de Estudios Fiscales,
Documentos, nim. 26/07.

244 puebla Agramunt, N. (2006), Fraudes de IVA en cadena, actividades ilicitas, Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas y Anteproyecto de Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, Revista
Quincena Fiscal, nim. 10/2006 parte Estudios Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor.

* Bertazza Humberto J. (2003), La evasién fiscal y los acuerdos internacionales de colaboracién, en: XIII
Encuentro Internacional de Administradores Tributarios en Argentina.
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de responsabilidades fiscales, mientras que, por otra parte, la elusion fiscal es una utilizacion
legal pero indebida del régimen tributario para reducir o evitar responsabilidades fiscales, y la
planificacién fiscal agresiva consiste en aprovecharse de los aspectos técnicos de un sistema
tributario o de los desajustes entre dos o mds sistemas tributarios con el fin de reducir la
responsabilidad fiscal. Esta practica, que se ve favorecida por la creciente desmaterializacidn
de la economia, da lugar a distorsiones de la competencia que son perjudiciales para las

empresas y el crecimiento a escala europea.

Tanto el fraude como la elusidn fiscal provocan que la brecha tributaria actual en Europa
represente no s6lo una pérdida alarmante de ingresos publicos®*®, sino también un peligro para
salvaguardar el modelo social de la UE, basado en servicios publicos universales y de calidad.
En palabras del Tribunal de Cuentas, «la evasion del IVA afecta a los intereses financieros de
los Estados miembros e incide en el presupuesto de la UE porque tiene el efecto de reducir
los recursos propios basados en el IVA. Esta pérdida se compensa con el recurso propio
basado en la RNB, lo que altera las contribuciones de los distintos Estados miembros al
presupuesto de la UE. Ademds, el fraude fiscal perjudica el funcionamiento del mercado
interior e impide la libre competencia»**' y, por ello, supone una amenaza al funcionamiento
correcto del mercado interior y una merma de la eficiencia y la equidad de los sistemas
tributarios dentro de la UE. Segun las estimaciones, cada afio deja de recaudarse en la UE la
escandalosa cifra de un billén de euros debido al fraude, la evasion y la elusion fiscales, y la
planificacion fiscal agresiva, lo que supone un coste aproximado de 2.000 euros anuales por

: . . . 248
cada ciudadano de la Unidn, sin que se estén tomando las medidas oportunas al respecto™".

El tipo més conocido entre los diferentes mecanismos de fraude es el fraude del IVA en las
operaciones intracomunitarias, que desgraciadamente es una constante desde la implantacion
de dicho tributo, y actualmente se observa una evolucién desde el fraude del IVA
“tradicional”, relacionado con la repercusion del IVA sin ingreso o la utilizacién de facturas

falsas, a fraudes mads sofisticados y complejos, como los denominados carrusel y truchas, que

% En relacién a la cldusula general antiabuso tributaria, llamada “fraude de ley tributario” en Espaiia, y las
propuestas para una mejor seguridad juridica véase, en particular, Patén Garcia, G. (2008), La cldusula general
antielusion de la Ley General Tributaria. Problemas aplicativos, (coautoria con Collado Yurrita, M.A.), en:
Collado Yurrita, M.A. (dir.), Moreno Gonzalez, S., Sanz Diaz-Palacios, J.A. (coords.), La lucha contra el fraude
fiscal. Estrategias nacionales y comunitarias, Atelier, Barcelona, pags. 76 a 94.

27 Informe especial de Tribunal de Cuentas nimero 13/2011, pag. 11, apartado 5.

8 Informe sobre la lucha contra el fraude fiscal, la evasién fiscal y los paraisos fiscales (2013/2060(INI)) A7-
0162/2013, Comisién de Asuntos Econémicos y Monetarios.
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. L qe . . .24 L, o
suponen una importante pérdida de ingresos tributarios®”’, asi como un perjuicio para el

funcionamiento normal de la economia y la libre competencia.

El propésito de este capitulo es exponer un andlisis juridico del mencionado fraude en el IVA,
su concepto y diferentes formas, por un lado; y por otro, una relacién estricta entre la buena
fe, derechos de exencidn, deduccién y devolucion del IVA en la coherencia con el principio
de neutralidad. Ademds de mencionar que el principio de neutralidad fiscal se opone,
efectivamente, en materia de percepcion del IVA, a una diferenciacién generalizada entre las
operaciones licitas y las operaciones ilicitas se va a mencionar que, la no sujecién al IVA no

puede ir contra el principio de neutralidad fiscal inherente al sistema comun del IVA.

Como se planteard detenidamente mas adelante en este capitulo, el principio de neutralidad, el
ejercicio del derecho a deducir, el antiformalismo del TJUE y el hecho de que las Directivas
prevean expresamente los supuestos de hecho facultativos para los Estados, en relacién a las
préacticas abusivas en el IVA, hacen que el IVA y la jurisprudencia comunitaria presenten, en
este dmbito, rasgos singulares, subrayando que la aplicacion de la prohibicién del abuso de la
legislacion de la UE también se aplica al IVA. De la misma forma, se indicardn las conductas
esenciales del fraude carrusel, fendmeno creciente en la actualidad y que se ha agravado con

la entrada de los nuevos diez paises a la Unién Europea250.

Especialmente, se va a hacer hincapié en subrayar que, segin la contundente jurisprudencia
del TJUE, los principios de neutralidad fiscal, de proporcionalidad y de confianza legitima,
deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a que se deniegue al destinatario de una
factura el derecho a deducir el IVA soportado por no existir una operacién real sujeta al

. sz z ~ .. 251
impuesto. También se presentard la llamada teoria del conocimiento

, segun la cual, a un
sujeto pasivo, que sabia o deberia haber sabido que, mediante la operacién invocada para

basar los derechos a la deduccién, a la exencién o la devolucion del IVA, participaba en un

249 Alonso Gonzilez, L.M. (2008), Fraude y delito fiscal en el IVA: Fraude carrusel, truchas y otras tramas,
Madrid, Marcial Pons, pag. 11.

2% Alonso Gonzélez, L.M. (2011), Nuevas formas de defraudacion internacional del IVA. El fraude carrusel en
los servicios, Revista Aranzadi de Derecho y Proceso Penal, nim. 26/2011, Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur
Menor.

L) Tribunal, como se va a desarrollar mds adelante, inicié la “feoria del conocimiento” como una prueba
aplicable a las medidas que adopte un Estado miembro en la lucha contra el fraude fiscal. Sensu contrario,
significa que si la Administracién Tributaria demuestra que el sujeto pasivo si que conocia el fraude, aunque €l
no estuviera en la trama, o que las operaciones son ficticias y por lo tanto participa en la simulacién de unas
operaciones inexistente, si que podria limitar el derecho a la deduccién del IVA.
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fraude en el IVA cometido en el marco de una cadena de entregas, puede denegirsele tales

derechos.

Por consiguiente, se va a presentar la jurisprudencia del Tribunal que en varias ocasiones
sefiala, cuando habida cuenta de los fraudes o irregularidades que haya cometido el sujeto
pasivo o que precedan a la operacién invocada para justificar el derecho a la deduccidn, se
considere que esa operacidon no se ha realizado efectivamente, debe acreditarse, mediante
datos objetivos y sin exigir al destinatario comprobaciones que no le incumben, que ese
destinatario sabia o deberia haber sabido que dicha operacion formaba parte de un fraude del
IVA. La aplicacion estricta de la exigencia formal de presentar facturas contravendria los
principios de neutralidad y proporcionalidad, dado que tendria como efecto impedir de
manera desproporcionada al sujeto pasivo beneficiarse de la neutralidad fiscal con respecto a
sus operaciones. Por otro lado, el principio de neutralidad fiscal exige, como también alega
acertadamente la Comisién de las Comunidades Europeas, que cuando se cumplen los
requisitos materiales, aun cuando los sujetos pasivos hayan omitido determinados requisitos
formales, no se puede denegar el derecho a deduccién. Se va a hacer especial mencién en que
seria contrario a la neutralidad fiscal y la seguridad juridica, cuando ante meras sospechas
carentes de prueba, por parte de la Administracién Tributaria nacional, sobre la realizacién
efectiva de las operaciones econdmicas, se deniegue al sujeto pasivo destinatario de la factura
fiscal el derecho a la deduccién del IVA cuando no pueda aportar, ademds de dicha factura,

otras pruebas de la realidad de las operaciones econdmicas realizadas.

Por ultimo, se analizara la reiterada jurisprudencia del TJUE dedicada a la buena fe y su
relaciéon con el fraude fiscal por un lado, y el principio de neutralidad y el derecho a
deduccién por otro, de la que se desprende, que si la exencion del IVA de una entrega
intracomunitaria puede supeditarse a la buena fe del sujeto pasivo depende de la existencia de
un riesgo de pérdida de ingresos fiscales para el Estado miembro de que se trate, y si éste no
ha sido completamente eliminado por el sujeto pasivo, presentando a este respecto, hay que
sefialar que no cabe considerar como pérdida de ingresos fiscales la no recaudaciéon del IVA
correspondiente a una entrega intracomunitaria que, en un primer momento, se habia
calificado erroneamente de entrega realizada en el interior del pais que da lugar, en principio,
a una recaudacion del IVA. De conformidad con el principio de territorialidad fiscal, tales

ingresos pertenecen al Estado miembro donde se produce el consumo final.
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Como ya se ha sefialado, no es ningin secreto que el fraude de IVA, y en especial el fraude
carrusel, constituye una de las principales preocupaciones de las autoridades tributarias
comunitarias y nacionales. Hasta tal punto es asi que el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, que estd en guardia del principio de neutralidad del Impuesto, ha admitido que, en
ciertas circunstancias, se puede negar el derecho a la deduccién del IVA soportado. En
concreto, existiendo un fraude del IVA, es posible negar el derecho a la deduccién de un
adquirente posterior si sabia, o debia haber sabido, la existencia de tal fraude en los eslabones
previos de la cadena de produccion y distribucién de un bien o servicio. La denominada teoria
del conocimiento, que viene a desplazar parte de la responsabilidad en el control del fraude
sobre los operadores legales, va a ser desarrollada y analizada detalladamente a continuacién

de este capitulo.

2.2. El problema del fraude fiscal y otras amenazas a la correcta aplicacion del
IVA

2 en los tltimos afios se ha producido un

Segin el Informe de la Comisién al Consejo2
aumento del fraude en el comercio intracomunitario y en la actualidad se ha convertido en una
de las preocupaciones mas serias para los Estados miembros. Aunque la cantidad exacta de
dinero en juego resulta dificil de cuantificar, estd claro que ocasiona una pérdida considerable

. . 253
de ingresos nacionales™".

., 254 . 1255 . . . .
No obstante, la evasion™" y el fraude fiscal™>” son fendmenos inherentes a la existencia de los

sistemas fiscales, que transciende tanto las fronteras de los paises como el nivel de desarrollo

2 Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la utilizacién de mecanismos de
cooperacién administrativa en la lucha contra el fraude en el IVA, de 16 de abril de 2004 [COM(2004) 260
final].

233 Conclusiones del Abogado General Sr. L.M. Poiares Maduro de 16 de febrero de 2005, EU:C:2005:89,
apartado 8.

2% Cuando se habla de evasion fiscal (tax evasion) se hace referencia, en efecto, a un incumplimiento deliberado
por distintos medios, aunque no siempre es asi. Acogerse a otras férmulas legales para poder pagar menos
(economias de opcidn, planificacion fiscal, etc.) podrian estar al filo de la ley (concepto de elusidn fiscal- tax
avoidance- en este concepto lo que se persigue es minimizar el impacto fiscal de las medidas tributarias, pero
cumpliendo con la normativa. La elusién fiscal en sentido estricto no es ilegal, pero como, a veces, roza la
legalidad, suele ser una actuacién perseguida y se trata de evitar por parte de la Administracién Tributaria.
Llevando al extremo, la elusién fiscal se podria acabar ocultando informacién, provocando evasién fiscal) y
acabar considerandose infracciones que incluso acabasen en penas de carcel. En este sentido véase Lago Peiias,
S., Fernandez Leiceaga, X., Vaquero Garcia, A. (2016), Economia sumergida y fraude fiscal en Espaiia: Un
andlisis de la evidencia empirica, XXIII Encuentro de Economia Publica y Patén Garcia, G. (2007), La
planificazione fiscale concordata: una técnica convencional del derecho tributario italiano, Técnicas
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de los mismos>°. Sin ninguna duda, la prevencién y reduccién del fraude fiscal constituyen
un objetivo comun de la politica impositiva de la mayor parte de los paises desarrollados. Por
ello, se han suscitado diferentes iniciativas y propuestas de reformas fiscales para evitar o

reducir esta conducta que repercute, en general, tan negativamente sobre la sociedad®’.

Aunque el fraude fiscal™®

no es un fenémeno nuevo, ya que en 1978 el Tribunal de Cuentas
de la Unién Europea defini6 el fraude fiscal como la apropiacién indebida de dinero o bienes
.. 259 . . . . .. .,
contraviniendo leyes o normas™~ es una materia tributaria de amplia y tradicional regulacién
que estd sufriendo una fuerte revisidn a la luz de la situacién de crisis mundial que vive la

economia global.

Ademads, el mismo Tribunal ha definido el fraude como engafio criminal, el uso de
representaciones falsas para obtener una ventaja injusta. En el contexto comunitario es la
apropiacion indebida de dinero o bienes, inevitablemente que implique infringir la ley o las
normas pertinentes e instrucciones de la organizacién en cuestion. Es necesario distinguir el
fraude en este sentido de acciones disefiadas para aprovechar las lagunas existentes en la
legislacion. Estos, aunque pueden resultar en beneficios materiales que no estaban previstos
por el legislador, no puede considerarse que constituyan un fraude. De hecho, pueden llevarse
a cabo abiertamente, mientras que la naturaleza del fraude debe ser secreta. En cualquiera de

esos casos donde la ley existente contiene lagunas o resultados en la explotacion que se piensa

convencionales en el dmbito tributario: perspectivas de derecho interno, comparado y comunitario, Editorial
Atelier, Barcelona, pags. 87-132.

5 En el fraude de Ley (tributaria o de otra naturaleza) no hay ocultacién féctica sino aprovechamiento de la
existencia de un medio juridico mas favorable (norma de cobertura) previsto para el logro de un fin diverso, al
efecto de evitar la aplicacién de otro menos favorable (norma principal). Por lo que se refiere en concreto al
fraude de Ley tributaria, semejante «rodeo» o «contorneo» legal se traduce en la realizaciéon de un
comportamiento que persigue alcanzar el objetivo de disminuir la carga fiscal del contribuyente aprovechando
las vias ofrecidas por las propias normas tributarias, si bien utilizadas de una forma que no se corresponde con su
espiritu. En este sentido véase la Sentencia del Tribunal Constitucional 120/2005, de 10 de mayo de 2005, FJ 4.
También conviene indicar que el fraude de Ley, en cuanto institucion juridica que asegura la eficacia de las
normas frente a los actos que persiguen fines prohibidos por el ordenamiento o contrarios al mismo, es una
categoria juridica que despliega idénticos efectos invalidantes en todos los sectores del ordenamiento juridico. El
concepto de fraude de Ley es, pues, siempre el mismo, variando unicamente, en funcién de cudl sea la rama
juridica en la que se produce, las llamadas, respectivamente, «norma de cobertura» y «norma defraudada» o
eludida, asi como la naturaleza de la actuacion por la que se provoca artificialmente la aplicacién de la primera
de dichas normas no obstante ser aplicable la segunda. En este sentido véase la Sentencia del Tribunal
Constitucional 37/1987, de 26 de marzo, FJ 8.

256 Gémez Gémez-Plana, A., Pascual Arzoz, P. (2008), Fraude fiscal e IVA en Espaiia: Incidencia en un modelo
de equilibrio general, Hacienda Publica Espafiola, nim. 199 (4), pag. 4.

7 Ibidem.

238 Véase, en particular, Rozas Valdés, J.A. (1993), El derecho tributario ante el fraude de ley, Revista de
derecho financiero y de hacienda publica, vol. 43, nim. 223, pags. 69-114.

»% TRIBUNAL EUROPEO DE CUENTAS: Annual Report concerning the financial year 1978 accompanied by
the replies of the institutions, 1979, DOCE de 31 diciembre de 1979.
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que es indeseable, puede ser necesario revisar la ley para asegurar que se logra el propdsito

original.

Por otra parte, hay que subrayar que la lucha contra el fraude, la evasiéon de impuestos y los
eventuales abusos es un objetivo reconocido y promovido por la Sexta Directiva®®. Al
analizar las actuales disposiciones de la Directiva 2006/112/CE, conviene destacar que
distinguen entre formas de la evasion fiscal y del fraude fiscal. El concepto de evasion fiscal
ya figura en el apartado 1 del articulo 27 de la Sexta Directiva®®' como nocién comunitaria, y
no se deja su definicidn a la discrecionalidad de los Estados miembros. Segtin dicho articulo
el Consejo, por unanimidad y a propuesta de la Comisién podra autorizar a cualquier Estado
miembro para que establezca medidas especiales de inaplicacién de la presente Directiva, en
orden a simplificar la percepcion del IVA o a evitar determinados fraudes o evasiones

fiscales.

Por ello, la posibilidad de introducir medidas especiales «con el fin de evitar ciertos fraudes o
evasiones fiscales» debe considerarse que constituye una excepcion que no pretende oponerse
al razonamiento de la Directiva 2006/112/CE, sino realizar lo mas completamente posible los
objetivos de dicha Directiva. De hecho, y ante las dificultades de ciertas situaciones concretas,
se trata de prever el establecimiento de mecanismos capaces de «seguir» la base imponible,
evitando que una parte de transacciones escape al impuesto, lo que eventualmente podria
provocar distorsiones (no necesariamente resultantes de una «competencia desleal») en el
trato fiscal de situaciones que, a nivel econdémico o comercial, son fundamentalmente
idénticas’®, lo que fue claramente confirmado por el Tribunal de Justicia en la sentencia

264
7

Direct Cosmetics*®, afiadiendo ademds, que el tenor literal de dicho articulo 27", en todas

las versiones lingiiisticas, realiza una distincion entre el concepto de evasion, que corresponde

. - . . . 1265
a un fenémeno puramente objetivo, y el de fraude, que contiene un elemento intencional ™".

260 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de abril de 2004, Gemeente Leusden,
C-487/01, EU:C:2004:263, apartado 76.

1 Actualmente segun el apartado 1 del articulo 395 de la Directiva 2006/112/CE «El Consejo, por unanimidad y
a propuesta de la Comisidn, podra autorizar a cualquier Estado miembro a que introduzca medidas especiales de
excepcidn a lo dispuesto en la presente Directiva para simplificar el procedimiento de cobro del impuesto o para
impedir ciertos tipos de evasion o elusién fiscal».

262 Conclusiones del Abogado General Sr. José Luis Vilaca de 27 de enero de 1988, EU:C:1988:36, apartado 50.
%3 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de julio de 1988, Direct Cosmetics
Ltd, C-138/86, EU:C:1988:383.

2 Actualmente el apartado 1 del articulo 395 de la Directiva 2006/112/CE.

25 Ibidem, apartado 21.
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Esta distincién se encuentra confirmada por la génesis de dicha disposicién: mientras que la
Segunda Directiva IVA®® se referfa s6lo al concepto de fraude, la Sexta Directiva menciona
también el concepto de evasion fiscal. De esta ampliacion se destaca que, el legislador quiso
introducir un elemento nuevo en relacion con el concepto preexistente de fraude fiscal. Este
elemento se encuentra en el cardcter objetivo inherente al concepto de evasion fiscal, que no
exige como requisito para su existencia la intencién del contribuyente, la cual constituye en

cambio el elemento esencial de la nocidn de fraude.

El texto del articulo 27 de la Sexta Directiva -cualquiera que sea la versién considerada,
incluida la versién inglesa®’- cita claramente dos conceptos distintos, a saber, el de fraude y
el de evasion fiscal, y los incluye de modo expreso en la norma que dicta.

El Tribunal ha comprobado que la versioén inglesa de las comunicaciones de la Comisién
habla de «tax evasion», que es el equivalente inglés de «fraude fiscal», y no de «tax

avoidance» que, en la terminologia anglosajona, corresponde mejor a «evasion fiscal».

Tal y como se ha mencionado, el Tribunal distingue diferentes categorias del comportamiento
no deseado, siempre que distinguen “fraude” de “abuso” en el contexto del sistema comiin del
IVA. La distincidn anterior se puede reducir a una simple declaracion tomada de la sentencia
del Tribunal Supremo de Estados Unidos de 1873°°*- “one may avoid a tax but not evade

it”269

2% Directiva 67/228/CEE del Consejo, de 11 de abril de 1967.

7 En el caso Direct Cosmetics, cit., las partes demandantes alegan que la autorizacion en la cuestién de validez
de la Decision 85/369 del Consejo, relativa a la autorizacién de la medida de excepcién solicitada por el Reino
Unido, en relacién con el procedimiento establecido por el articulo 27 de la Sexta Directiva no fue solicitada
para evitar evasiones fiscales, sino fraudes fiscales. Se pone de manifiesto Ponen de manifiesto que en la
notificacion dirigida por el Reino Unido a la Comisién el 15 de marzo de 1985, de acuerdo con el apartado 2 de
dicho articulo 27, se trataba no de «tax avoidance», a saber, evasion fiscal, sino de «tax evasion», a saber, fraude
fiscal. Ademads afiaden que la version inglesa del Diario Oficial de 31 de julio de 1985, en el que se publica la
Decisién del Consejo de autorizar la medida de excepcion solicitada por el Reino Unido, hacia referencia
expresa a la «tax evasion», es decir, al fraude fiscal. Segtin el Tribunal Conviene poner de manifiesto que del
contenido de la mencionada notificacidn, dirigida el 15 de marzo de 1985 por el Reino Unido a la Comisidn,
resulta que la medida solicitada iba destinada a evitar la falta de sujecidon al IVA de ciertas sumas de dinero
debido a los métodos de venta de ciertas empresas, que tenfan como efecto que el fisco no percibiese el IVA
correspondiente al valor afiadido pagado por el consumidor final. En dicha notificacién figura la siguiente frase:
«aunque estas empresas y detallistas no pretendan eludir el pago del impuesto, su organizacién comercial tiene
como efecto evitar el gravamen del valor afiadido por el detallista en la venta al consumidor final». Quedaba
pues claro que, con independencia de la terminologia utilizada por la notificacién, los casos a los que se referia
eran casos de evasion fiscal y no de fraude- véase el apartado 30.

28 Unites States v. Ishom, 84 U.S. 17 Wall. 496; véase también Cogger, W. (1937), Tax avoidance v. Tax
evasion, Tax Magazine, vol. 15, nim. 9, pag. 518.

*%% Uno puede evitar un impuesto pero no evadirlo.

99



No cabe la menor duda que la jurisprudencia del TIUE indica claramente que la cuestién del
fraude fiscal y el abuso de la ley debe considerarse por separado. Son simplemente dos
instituciones juridicas independientes, cuyos alcances no se superponen. Incumbe al érgano
jurisdiccional nacional comprobar, con arreglo a las normas en materia de prueba del Derecho
nacional, siempre que no se amenace la eficacia del Derecho de la Unién, si concurren los
elementos constitutivos de una practica abusiva. Sin embargo, cabe destacar que, el Tribunal
de Justicia, puede aportar, en su caso, precisiones destinadas a orientar al drgano
jurisdiccional nacional en su interpretacién”’’. Por tanto, lo anterior indica la forma de
proceder, no sélo para las autoridades tributarias, sino también para los tribunales internos en

cuanto a la debida identificacién de los hechos surgidos en el caso.

Cabe destacar que la introduccién de soluciones destinadas a prevenir el fraude fiscal se
deriva de la legislacion fiscal de la Unién Europea. Ya mencionado el articulo 395 de la
Directiva 2006/112/CE debe interpretarse conjuntamente con el articulo 273 segtn el cual los
Estados miembros podran establecer otras obligaciones que estimen necesarias para garantizar
la correcta recaudacion del IVA y prevenir el fraude, siempre que respete el principio de
igualdad de trato de las operaciones interiores y de las operaciones efectuadas entre Estados
miembros por sujetos pasivos, a condicién que dichas obligaciones no den lugar, en los
intercambios entre los Estados miembros, a formalidades relacionadas con el paso de una
frontera. Procede recordar que, en materia de IVA, de la Directiva 2006/112/CE en relacion
con el articulo 4 TUE, apartado 3, se deriva que los Estado miembros no sélo tienen la
obligacién general de adoptar todas las medidas legislativas y administrativas necesarias para
garantizar que la recaudacién integra del IVA en sus territorios respectivos, sino que, ademas,

deben luchar contra el fraude?’".

Por otro lado, el articulo 325 TFUE obliga a los Estados miembros a combatir las actividades
ilegales que afecten a los intereses financieros de la Unién mediante medidas disuasorias y

efectivas y, en particular, a adoptar para combatir el fraude que afecte a los intereses

270 Sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de noviembre de 2017, Cussens, C 251/16, EU:C:2017:881, apartado
59.
2! Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea de 26 de febrero de 2013, Aokerberg Fransson,

C-617/10, EU:C:2013:105, apartado 25.
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financieros de la Uni6n las mismas medidas que para combatir el fraude que afecte a sus
propios intereses”’”.

El concepto de «fraude» se define en el articulo 1 del Convenio PIF*"

como «cualquier
accién u omisién intencionada relativa [...] a la utilizacién o a la presentaciéon de
declaraciones o de documentos falsos, inexactos o incompletos, que tengan por efecto la
disminucion ilegal de los recursos del presupuesto general de [la Unién] o de los presupuestos
administrados por [la Unioén] o por su cuenta». Por consiguiente, este concepto engloba los
ingresos procedentes de la aplicaciéon de un tipo uniforme a la base armonizada del IVA
determinada segun las normas de la Unién. Esta conclusién no queda desvirtuada por el hecho
de que el IVA no sea percibido directamente por cuenta de la Unién, ya que el articulo 1 del
Convenio PIF no establece tal requisito, que seria contrario al objetivo de dicho Convenio de
luchar con la mayor firmeza posible contra el fraude que afecte a los intereses financieros de

.. 274
la Union™"".

Sin embargo, también hay que mencionar que, en ocasiones el concepto del fraude fiscal se
suele confundir con el de elusion fiscal, aunque son términos muy distintos. En este segundo
caso, lo que se persigue es minimizar el impacto fiscal de las medidas tributarias,
aprovechando vacios legales para obtener ventajas que en ningin modo prevé la normativa.
La elusion fiscal en sentido estricto no es ilegal, pero a veces roza la legalidad, con el fin de
evitar 0 minimizar impuestos que en otro caso deberian pagarse, suele ser una actuacion
perseguida y se trata de evitar por parte de la Administracién Tributaria. Llevando al extremo,
la elusion fiscal se podria acabar ocultando informacién, provocando evasioén fiscal’””. No
obstante, es la pieza clave de la planificacion fiscal, por ello se intentan aprovechar los
recursos legales disponibles para obtener ventajas tributarias, en ocasiones evitando el hecho

imponible o intentando dilatar su impacto en el tiempo.

72 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea 8 de septiembre de 2015, Ivo Taricco y otros,
C-105/14, EU:C:2015:555, apartado 37.

3 Convenio relativo a la proteccién de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, de 26 de julio de
1995 fue sustituido por Directiva (UE) 2017/1371 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2017,
sobre la lucha contra el fraude que afecta a los intereses financieros de la Unidn a través del Derecho penal.

™ Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea de 8 de septiembre de 2015, Ivo Taricco y otros,
C-105/14, cit., apartado 41.

s Lago Peiias, S. (2008), Economia sumergida y fraude fiscal en Espafia: ;qué sabemos? ;qué podemos
hacer?, Funcas, Estudios de la Fundacién.
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El fraude fiscal es un acto ilegal punible por la Ley mientras que la elusién fiscal’’® es una
materia de mds dificil definicion con zonas grises en su calificacién legal, ya que la
planificacion fiscal con finalidad de pagar menos impuestos no es delito y, por tanto, el

margen interpretativo de la norma”’’ no es facil de aprehender en numerosos casos.

Para hacer una mera diferencia entre estos dos conceptos, se puede resumir que el concepto
amplio de elusion engloba los siguientes supuestos: a) la elusion del tributo por la simple no
realizacion del presupuesto establecido por la norma, sin que ello se deba a la utilizacién de
formas juridicas atipicas; b) la elusion del tributo por la realizacién de algin supuesto
encajable en los casos conocidos como de economias de opcién, o de economias fiscales, a
que haremos referencia mas adelante; c) y la elusion del tributo caracterizada por el abuso de
formas juridicas que supone una manipulacién del presupuesto de hecho a fin de evitar el
nacimiento de la obligacién tributaria, provocando el nacimiento de otra que suponga un
menor desembolso, o bien, intentando acogerse a los beneficios que le ofrece una norma de

-z s -2 278
exencion o bonificacion™".

El concepto de la elusion fiscal también se menciona en la jurisprudencia del TJUE. Hay que
subrayar que, cuando un sujeto pasivo puede elegir entre dos operaciones, la Directiva IVA
no le obliga a optar por la que maximice el pago del IVA. El Tribunal ha declarado
reiteradamente®”’, en consonancia con la posicién generalmente aceptada por los Estados
miembros en materia fiscal, que los sujetos pasivos pueden optar por estructurar su negocio
con objeto de limitar su responsabilidad tributaria®®’. Un sujeto pasivo que, para la
consecuciéon de un determinado objetivo econémico, puede optar entre operaciones exentas y
operaciones imponibles debe, por tanto, en su propio interés, tomar normalmente su decision

teniendo en cuenta el régimen objetivo del IVA. El principio de neutralidad fiscal no implica

276 Véase, por ejemplo, Bisogno, M. (2017), Certezza del diritto e clausola generale antiabuso, en: Amatucci, F.,
Cordeiro Guerra, R., L’evasione e [’elusione fiscale in ambito nazionale ed internazionale, Aracne editrice,
Roma, pdgs. 169-183.

277 Véase en este sentido, Shaxon, N. (2011), Treasure Islands, tax havens and the men who stole the world,
Vintage Books, London, donde en palabras de Denis Healy, ex ministro del Tesoro britdnico entre 1974 y 1979,
la diferencia entre fraude fiscal y elusion fiscal «es el grosor de una pared de cdrcel».

28 Amor6s, N. (1965), La elusion y la evasion tributaria, Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica,
vol. XV, nim. 59, pag. 592.

7 yéase, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de abril de 1995,
BLP Group, C-4/94, cit., apartado 26; y también la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas de 29 de abril de 2004, Gemeinde Leusden y Holin Groep, C-487/01, EU:C:2004:263, apartado 79.

280 Conclusiones del Abogado General Sr. L.M. Poiares Maduro de 7 de abril de 2005, EU:C:2005:200, apartado
85.
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que un sujeto pasivo que puede optar entre dos operaciones pueda elegir una e invocar los

efectos de la otra®".

Como es sabido, no existe obligaciéon legal de gestionar una empresa de modo que se
maximice el ingreso fiscal para el Estado. El principio bésico es la libertad de optar por el
medio menos gravado de gestionar la empresa para reducir los costes al minimo”. Por otra
parte, dicha libertad de opcidén existe Unicamente dentro del dmbito de las posibilidades
legales previstas por el régimen del IVA. La finalidad normativa del principio de prohibicion
del abuso de derecho en el sistema del IVA es precisamente la de definir la gama de opciones
que las normas comunes del IVA han dejado abiertas a los sujetos pasivos. Esa definicion ha
de tener en cuenta los principios de seguridad juridica y de proteccién de la confianza legitima

de los contribuyentes.

A la luz de estas consideraciones, parece que, en el dmbito del IVA, la comprobacién de que
existe una practica abusiva exige, por una parte, que a pesar de la aplicacion formal de los
requisitos establecidos en las disposiciones relevantes de la Directiva 2006/112/CE y de la
legislacion nacional por la que se adapte el Derecho interno a esta Directiva, las operaciones
de que se trate tengan como resultado la obtencién de una ventaja fiscal cuya concesion seria
contraria al objetivo perseguido por tales disposiciones. Por otra parte, de un conjunto de
elementos objetivos también debe resultar que la finalidad esencial de las operaciones de que
se trate consista en obtener una ventaja fiscal’®. En efecto, la prohibicién del abuso, como
principio de interpretacion, ya no presenta pertinencia cuando la actividad econdmica
realizada pueda tener una explicacion distinta de la mera obtencién de ventajas fiscales frente
a la Administracion Tributaria. En tales circunstancias, interpretar que una disposicion legal
no confiere dicha ventaja sobre la base de un principio general no escrito supondria conceder
un margen discrecional excesivamente amplio a las autoridades tributarias para decidir cual
de las finalidades de una determinada operacion deberia considerarse predominante. Ello

introduciria un grado elevado de inseguridad en cuanto a las opciones legitimas efectuadas

21 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 9 de octubre de 2001, Cantor Fitzgerald
International, C-108/99, EU:C:2001:526, apartado 33.

22 F] pago de impuestos es ciertamente un coste que un operador econémico puede tener legitimamente en
cuenta, siempre que cumpla las obligaciones fiscales que le incumben, al elegir entre las diversas opciones de
gestionar su empresa. Ciertas personas pueden albergar dudas sobre la moralidad de esa libertad, pero
evidentemente no sobre su legalidad.

283 Falcén y Tella, R. (2006), El fraude de ley y el IVA [STICE Halifax, de 21 febrero 2006]: la imposibilidad de
sancionar y la necesidad de tener en cuenta el IVA soportado, Revista Quincena Fiscal, nim. 6, parte Editorial,
Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor.
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por los operadores econémicos y afectaria a actividades econdémicas claramente merecedoras
de proteccién, por cuanto estdn constituidas, al menos en cierta medida, por finalidades

comerciales ordinarias®*.

Es cierto que la legislacion fiscal estd a menudo dominada por la preocupacion acerca de la
seguridad juridica, que se deriva en particular de la necesidad de garantizar la previsibilidad
de la carga financiera impuesta sobre los contribuyentes y del principio de reserva de ley en
materia tributaria. No obstante, un anélisis comparativo de la normativa legal de los Estados
miembros es suficiente para aclarar que dichas preocupaciones no excluyen la utilizacién de
ciertas disposiciones generales y conceptos indeterminados®®’ en materia de legislacién
tributaria para impedir la evasion fiscal ilegitima. La seguridad juridica debe ponderarse
frente a otros valores del sistema juridico. La ley tributaria no ha de convertirse en una suerte
de «salvaje oeste» en el que practicamente cualquier tipo de comportamiento oportunista ha

de ser tolerado mientras se atenga a una interpretacion formalista estricta de los preceptos

24 Conclusiones del Abogado General Sr. L.M. Poiares Maduro de 7 de abril de 2005, cit., apartado 89.

2 yéase, por ejemplo, en Alemania, el articulo 42 de la Abgabenordnung (véase Kruse y Diiren, en Tipke y
Kruse, Abgabenordnung, Finanzordung, Otto Schmitdt, Koln, 2003, § 42), que plasma el concepto de abuso de
instituciones juridicas («Steuerumgehung durch Mifbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten»); en Austria, el
articulo 22 de la Bundesabgabenordnung (BGBI. Nr. 194/1961), en su versién modificada, que también
incorpora un concepto similar de abuso de las formas y los instrumentos juridicos de Derecho civil («Missbrauch
von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des biirgerlichen Rechts»); en Finlandia, el articulo 28 de la Laki
verotusmenettelystd 1558/1995, que del mismo modo aplica un concepto de abuso de instrumentos de Derecho
civil en la legislacion fiscal; en Luxemburgo, el articulo 6, apartado 1, de la Loi d'adaptation fiscale de 1934, que
asimismo aplica un concepto similar de abuso. En Portugal, el articulo 38, apartado 2, de la Lei Geral Tributdria
(Decreto Lei 398/98 de 17 de diciembre), en su version modificada por la Lei n° 100/99 de 27 de junio y la
legislacion posterior, contiene una disposicion general de lucha contra la evasién conforme a la cual «los actos
juridicos esencial o principalmente destinados, a través del uso de medios artificiales [...] o por el abuso de
formas juridicas», a reducir las obligaciones fiscales no pueden producir efectos en materia tributaria. En
Espafia, el articulo 15 de la Ley General Tributaria (Ley 58/2003, de 17 de diciembre de 2003) relativo a los
conflictos en la aplicacion de la norma tributaria, se basa en conceptos como el de actos o negocios notoriamente
artificiosos; en Francia, el articulo L. 64 del Livre des procédures fiscales aplica el concepto de abuso de derecho
en la legislacién fiscal, incluidos el abuso de derecho mediante operaciones ficticias y el abuso de derecho
mediante evasién de la ley; en Irlanda, el articulo 811, apartado 2, de la Tax Consolidation Act de 1997 contiene
una disposicion general de lucha contra la evasién al amparo de operaciones destinadas a eludir las deudas
tributarias, utilizando conceptos como el de operaciones «realizadas o acordadas principalmente con objeto de
dar lugar a una ventaja fiscal» [véase el articulo 811, apartado 2, letra c), incisoii)]; en Italia, el articulo
37 bis del Decreto Legge 600/1973, introducido por el Decreto Legislativo n°358 de 8 de octubre de 1997
(Gazzetta Ufficiale n® 249 de 24 de octubre de 1997) contiene una disposicién general de lucha contra la evasién
basada en el concepto de actos juridicos sin una justificaciéon econdmica legitima («atti privi di valide ragioni
economiche»); en Suecia, el articulo 2 de la Lag om skatteflykt (1995:575) (Ley sobre evasidn fiscal) establece
una disposicién general de lucha contra la evasién, que se refiere al concepto de ventaja fiscal como la razén
principal para un acto juridico. En Paises Bajos, los 6rganos jurisdiccionales se refieren con frecuencia al
concepto jurisprudencial de fraus legis en Derecho tributario, de modo que la cuestion que ha de considerarse es
si el objetivo exclusivo o principal que subyace a una operacion es obtener una ventaja fiscal.
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fiscales pertinentes y el legislador no haya adoptado expresamente medidas para impedir

dicho comportamjentozgﬁ.

Finalmente, hay que subrayar que las consecuencias de la existencia de un fraude de ley, o
abuso en la aplicacién de la norma, ante el silencio de la Sexta Directiva, deben precisarse por
cada Estado. El principio de prohibicién del abuso del Derecho comunitario incumbird
asimismo a los drganos jurisdiccionales nacionales determinar si, en los casos que conocen,
las actividades econémicas realizadas por los sujetos pasivos de que se trata tienen un objeto
distinto de la creacidn de una ventaja fiscal. En otras palabras, los érganos jurisdiccionales
nacionales tendran que determinar si cabe considerar que las actividades controvertidas tienen
una justificacién econdmica auténoma no relacionada con el mero propdsito de eludir o diferir
el pago del IVA. Dichas medidas pueden incluir disposiciones mas generales de lucha contra
el abuso del tipo adoptado en algunos Estados miembros, que son aplicables entre otras
materias al IVA, que pueden diferir, en su &mbito de aplicacion, modus operandi o efecto, de
la aplicacién en materia de IVA del principio interpretativo del Derecho comunitario de

prohibicién del abuso.

2.3. El abuso de Derecho en el IVA y el criterio de la jurisprudencia del TJUE

En las palabras del Abogado General Sr. Michal Bobek «las autoridades tributarias no suelen
casarse con nadie»™'. Sin embargo, cabe afirmar que existe al menos una notable excepcién

. .. 288
a esta norma, en la sentencia de Halifax

el Tribunal de Justicia confirmé la existencia del
principio de prohibicién de préicticas abusivas en el ambito de la legislacion del IVA. Aunque

no todos los autores estan de acuerdo®®’ con el punto de vista del Abogado General Sr. Miguel

286 Conclusiones del Abogado General Sr. L.M. Poiares Maduro de 7 de abril de 2005, cit., apartado 77.

%7 Conclusiones del Abogado General Sr. Michal Bobek de 7 de septiembre de 2017, EU:C:2017:648, apartado
1.

288 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros, C-
255/02, cit.

289 Véase, en este sentido, Brennan, P. (2005), Why the ECJ Should Not Follow Adwocate General Maduro’s
Opinion in Halifax, International VAT Monitor, nim. 4, padg. 247. Segtin el autor, minimizar los gastos y, por lo
tanto, maximizar las ganancias para cualquier empresario es la clave del éxito y, de hecho, la supervivencia en
un entorno competitivo. Si las leyes tributarias, tal como estdn redactadas, permiten que una empresa organice
sus asuntos para reducir o eliminar los cargos tributarios que de otro modo surgirian y, si luego lo hace, no esta
actuando de manera abusiva mds que si se beneficiara de un precio mds bajo. para uno de los servicios que
necesita para realizar su negocio. Sugerir que una empresa puede abusar de las leyes tributarias también crea el
mito de que una empresa tiene suficientes recursos disponibles para crear un desequilibrio tal, que le permita
abusar de su posicién. El simple hecho es, que si alguien decide hacer algo de una manera diseflada para
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Poiares Maduro™, por lo que parece, las autoridades tributarias de los Estados miembros no

han dudado en dar el «s7 quiero» a dicha sentencia®".

No obstante, como sucede con frecuencia, la verdadera naturaleza del objeto de deseo subito
puede permanecer de alguna manera difusa e inexplorada durante un cierto tiempo. Lo mismo
sucede con la prohibicién de las préacticas abusivas, también denominadas fraudes de ley, en
el dmbito del IVA. Aunque se confirmé expresamente hace mds de una década y desde
entonces ha sido objeto de profundos debates y andlisis académicos, cabe afirmar que el
funcionamiento detallado de ese principio, incluyendo el criterio exacto que debe aplicarse

. . . 292
para probar el abuso, se encuentra atin en cierto modo en las primeras fases de desarrollo™”.

Ciertamente, el principio segun el cual los justiciables no pueden prevalerse del Derecho
comunitario de forma abusiva o fraudulenta ha sido utilizado por el Tribunal desde los afios

293
. Como

70 del siglo XX en diferentes dreas y de formas que no eran tipicas de ellos
consecuencia, el abuso de la jurisprudencia ahora cubre todo el espectro del derecho de la
Unién Europea294. El andlisis de la jurisprudencia del Tribunal da a conocer, sin embargo, la
diversidad del enfoque del principio de prohibicién del abuso de derecho en funcién del

admbito de que se trate®”.

Hay que subrayar que la falta de una terminologia normalizada refleja una diversidad mas
profunda en el enfoque y la aplicacion de la prohibicién del abuso en la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia. Pone de manifiesto, en efecto, una cuestion mds fundamental: ;existe un
unico principio general de prohibicién del fraude de ley o se trata mdas bien de diversos

principios especificos para cada 4mbito*®? En materia del IVA, el cardcter «artificial» de las

minimizar sus impuestos, todos los pasos que se tomen a partir de entonces para lograr ese propésito se realizan
con el dnico propdsito de lograr ese ahorro fiscal.

%0 Conclusiones del Abogado General Sr. Miguel Poiares Maduro de 7 de abril 2005, cit.

#! Conclusiones del Abogado General Sr. Michal Bobek de 7 de septiembre de 2017, cit.

22 Ibidem, apartado 2.

3 De la Feria, R. (2008), Prohibition of abuse of (community) law: the creation of a new general principle of
EU law through tax, Common Market Law Review, vol. 45, pag. 395.

294 Saydé, A. (2014), Abuse of EU Law and Regulation of the Internal Market, Oxford, pag. 13.

2 De la Feria, R., Vogenauer, S. (2011), Prohibition of Abuse of Law: A New General Principle of EU Law?,
Oxford. Véase también Gorspe Oviedo, J.I. (2010), La medida antiabuso del articulo 15 de la Ley General
Tributaria, — Repercusiones tributarias de la  ampliacion de la  Unién  Europea: [recurso
electrénico] / coord. por Labeaga Azcona, J.M., Chico de la Camara, P., Ruiz Garijo, M. pags. 671-680.

% Conclusiones del Abogado General Sr. Michal Bobek de 7 de septiembre de 2017, cit., apartado 27.

106



operaciones equivale a un abuso si reduce la deuda por IVA*’. En cambio, en el ambito de la
libre circulacidn, por ejemplo, se atribuye menos importancia (y en ocasiones practicamente
ninguna) al carécter artificial. Asimismo, el principio de prohibicién de précticas abusivas, tal
como se aplica en el dambito del IVA, presenta el cardcter general que, por naturaleza, es

inherente a los principios generales del Derecho de la Uni6én®*®.

Sin embargo, al analizar la jurisprudencia existente del TUE, es necesario indicar que no

existen las condiciones para llegar a una definicién comiin del concepto de abuso de derecho
. . L . g . 299 PO . .

que se inspire en las practicas juridicas nacionales™”. Un andlisis, aun aproximativo, de la

configuracion y el funcionamiento de dicha institucion en los diferentes Estados miembros, no

hace mds que confirmarlo. En efecto, si bien es cierto que la mayor parte de los Estados

, 300
miembros conoce el concepto de abuso de derecho

, no lo es menos que en algunos de ellos
dicha categoria juridica, lejos de tener la condicién de un principio general del Derecho, se
limita a regular supuestos especificos y precisos previstos en la Ley. Sin duda alguna, todo
ordenamiento juridico que aspire a una minima exhaustividad debe contener las medidas, por
asi decirlo, de autoproteccion, para evitar que los derechos que confiere sean ejercitados de
forma abusiva, excesiva o distorsionada. Semejante exigencia no es en modo alguno ajena al
Derecho comunitario, hasta el punto de que ha sido reconocida en varias ocasiones en la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en particular, esa linea
jurisprudencial consolidada en virtud de la cual las facilidades creadas por el Tratado CEE no
pueden dar lugar a que personas que gozan de las mismas eludan abusivamente la aplicacion
de las legislaciones nacionales o a que los Estados miembros se vean en la imposibilidad de
adoptar las medidas necesarias para impedir tales abusos™'. Asimismo, el Tribunal ya tuvo

ocasion de precisar que los ordenamientos juridicos nacionales pueden negar la posibilidad de

invocar el Derecho comunitario en el caso de que se haya probado la existencia de fraude de

7 yiéase, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 23 de septiembre
de 2003, Akrich, C-109/01, EU:C:2003:491, y la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 17 de
julio de 2014, Torresi, C-58/13 y C-59/13, EU:C:2014:2088.

2% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de noviembre de 2017, Cussens, C-251/16,
EU:C:2017:881, apartado 31.

% Conclusiones del Abogado General Sr. Giuseppe Tesauro de 4 de febrero de 1998, EU:C:1998:41, apartado
22.

3% No obstante, debe precisarse que dicha categoria juridica no esta presente en modo alguno, como tal, en los
ordenamientos juridicos del Reino Unido, Irlanda y Dinamarca.

391 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 7 de julio de 1992, Surinder Singh, C-
370/90, EU:C:1992:296, apartado 24.
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ley en el comportamiento de la persona que invoque un derecho conferido por una disposicion

comunitaria®®?.

Sin duda alguna, hay que subrayar, que el sistema de la legislacién de la UE no evita riesgos -
que se aplica a todos los 6rdenes juridicos- practicas que cumplen formalmente la disposicion,

pero distorsionan su aplicacién303.

Por tanto, el abuso aparece en este contexto, cuando las disposiciones del Derecho de la
Unién se ejercen de forma excesiva con el fin de obtener beneficios en su base de una manera
contraria a sus objetivos. El principio mencionado, debido a que estd formulado de manera
muy amplia, no es en si mismo una herramienta util para evaluar si se abusa del derecho

derivado de una disposicién especifica de la legislacion de la UE.

Por ello, el TJUE en su reiterada jurisprudencia ha creado un patrén consistente del concepto
de abuso, segun el cual la evaluacién del abuso se basa en si el derecho invocado es
compatible con los objetivos de las disposiciones que formalmente constituyen su fuente. La
constatacion de que se trata de una préctica abusiva exige, por un lado, que concurran una
serie de circunstancias objetivas de las que resulte que, a pesar de que se han respetado
formalmente las condiciones previstas por la normativa comunitaria, no se ha alcanzado el
objetivo perseguido por dicha normativa>*. Requiere, por otro lado, un elemento subjetivo
que consiste en la voluntad de obtener un beneficio resultante de la normativa comunitaria,

e . . . <305
creando artificialmente las condiciones exigidas para su obtencion™ .

Por tanto, el concepto de abuso opera como un principio que regula la interpretacion del
. . .4 .. . . 306

Derecho comunitario, tal como ha indicado la Comision en sus observaciones escritas” . Lo

que parece ser un factor decisivo para afirmar la existencia de un abuso es el dmbito

teleoldgico de las normas comunitarias invocadas, que debe definirse con el fin de determinar

392 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de marzo de 1993, General Milk
Products, C-8/92, EU:C:1993:82, apartado 21.

393 Simon, D., Rigaux, A. (2004), La technique de consécration d'un nouveau principe: l'exemple de l'abus de
droit, Mélanges en hommage a Guy Isaac, Cinquante ans de droit communautaire, Toulouse, Presses de
I'Université des Sciences sociales, padg. 568.

394 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 14 de diciembre de 2000, Emsland-
Stirke, C-110/99, EU:C:2000:695, apartado 52.

95 Ibidem, apartado 53.

3% ygase, en este sentido, Kjellgren, A. (2000), On the Border of Abuse, European Business Law Review, pag.
192.
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si el derecho reclamado es conferido en efecto por tales disposiciones, en la medida en que no

quede manifiestamente fuera de su ambito de aplicacién®.

Aunque ha sido enunciado de modo reiterado por la jurisprudencia del TJUE de que los
justiciables no pueden prevalerse del Derecho comunitario de forma abusiva o fraudulenta,
precisar limites exactos de este principio no es en absoluto sencillo. Se abusa de un derecho
cuando su titular lo ejercita de manera irrazonable para obtener, en perjuicio de otro,
«ventajas ilegitimas y que de modo manifiesto no guardan relacién con el objetivo»
perseguido por el legislador al conferir a la persona esa concreta situacién subjetiva308. Desde
esta perspectiva del abuso del derecho, se entrevé una cierta afinidad entre el principio general
que lo consagra y el referente al criterio de proporcionalidad como limite del ejercicio del
poder309. Por otro lado, como ha sefialado la doctrina, sigue teniendo actualidad la célebre
definicién formulada por el civilista francés Planiol, segtin la cual «le droit cesse la ou l'abus
commence»'’; esta afirmacién pone claramente de manifiesto que la cuestién del abuso
estriba, en dltima instancia, en definir el contenido sustancial de la situacién subjetiva y, por
consiguiente, el dmbito de las facultades reconocidas a su titular. En otras palabras, dilucidar
si el concreto ejercicio de un derecho es o no abusivo no significa otra cosa que delimitar, en

el plano sustantivo, el alcance de dicho derecho™".

En el ambito de las libertades fundamentales, el Tribunal de Justicia ha declarado en varias
ocasiones que la elusién de disposiciones nacionales mediante una invocacién abusiva del

1’2, También en otro contexto, el Tribunal de Justicia hubo de

Derecho comunitario es ilega
ocuparse del fendmeno del abuso de Derecho. Asi, se negé a aceptar, también en el marco del

Derecho comunitario, una cesion de créditos en un caso de cooperacién entre el cedente y el

*7 Ibidem, pag. 193, «la doctrina del Tribunal de Justicia sobre el abuso se apoya en gran medida a la
interpretacién de las propias disposiciones comunitarias de que se trata: el problema del abuso se convierte asi en
una cuestion de si el supuesto comportamiento abusivo estd o no comprendido en el dmbito de aplicacién de las
disposiciones».

3% La formulacién del principio del abuso de derecho adoptada por el Tribunal parece inspirada esencialmente
en el Derecho comin de los Estados miembros con ordenamientos juridicos de Civil Law (véase Brown, L.N.
(1994), Is there a General Principle of Abuse of Rights in European Community Law?, en: Institutional
Dynamics of European Integracién: Essays in Honour of Henry G. Schermers, Dordrecht, vol. II, pags. 511-515.
39 Van Gerven, W. (1992), Principe de proportionalité, abus de droit et droits fondamentaux, Journal Tribunal,
pags. 307 y 308.

310 2 ley termina donde comienza el abuso.

3t Nizzo, C. (1997), L'abuso dei "diritti comunitari: un quesito non risolto, Diritto del commercio
internazionale, pags. 766-773.

312 y¢ase la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 10 de enero de 1985, Leclerc, C-
229/83, EU:C:1985:1, apartado 27 y la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de
junio de 1988, Lair, C-39/ 86, EU:C:1988:322, apartado 43.
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cesionario en detrimento de otros deudores®"”. Por otro lado, el Tribunal neg la aplicabilidad
de una cldusula general nacional®'* destinada a evitar los abusos de Derecho en el caso de que
su aplicacién menoscabe la plena eficacia y la aplicacién uniforme de las disposiciones

comunitarias en los Estados miembros®'>.

También cabe sefialar que existe un conflicto entre el principio de abuso de derecho y el
principio de legalidad y seguridad juridica, es decir, los principios de protecciéon de la
confianza legitima y de seguridad juridica, cuyo aseguramiento es sin duda alguna el objetivo
comun de todos los Estados miembros de la Unién Europea. No obstante, ha de recordarse
que la legislacion comunitaria debe ser precisa y su aplicacién previsible para los
jus‘[iciables3 ' Este imperativo de seguridad juridica se impone con rigor especial cuando se
trata de una normativa que puede implicar consecuencias financieras, a fin de permitir que los

. . . . . 317
interesados conozcan con exactitud el alcance de las obligaciones que se les imponen™ .

El andlisis de la jurisprudencia del TIUE no deja ninguna duda de que el principio de
prohibicién del abuso de la legislacion de la UE también se aplica al IVA. En el 4mbito del
IVA, la comprobacién de que existe una préctica abusiva exige, por una parte, que, a pesar de
la aplicacion formal de los requisitos establecidos en las disposiciones relevantes de la Sexta
Directiva y de la legislacién nacional por la que se adapte el Derecho interno a esta Directiva,
las operaciones de que se trate tengan como resultado la obtencién de una ventaja fiscal cuya
concesion seria contraria al objetivo perseguido por tales disposiciones318. Por otra parte, de
un conjunto de elementos objetivos también debe resultar que la finalidad esencial de las
operaciones de que se trate consista en obtener una ventaja fiscal. En efecto, la prohibicién del
abuso, como principio de interpretacién, ya no presenta pertinencia cuando la actividad
econdmica realizada pueda tener una justificacién distinta de la mera obtencidon de ventajas

. .. ., . . 31
fiscales frente a la Administracién Tributaria®'”.

313 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 1 de marzo de 1983, DEKA, C-250/78,
EU:C:1983:49.

314 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de marzo de 1996, Pdfitis, C- 441/93,
EU:C:1996:92, apartado 67.

315 Ibidem, apartado 68.

316 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de noviembre de 2001, Reino de los
Paises Bajos, C-301/97, EU:C:2001:621, apartado 46.

317 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de abril de 2004, Finanzamt Sulingen,
C-17/01, EU:C:2004:242, apartado 34.

318 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros, C-
255/02, cit., apartado 74.

*!Y Conclusiones del Abogado General Sr. Miguel Poiares Maduro de 7 de abril 2003, cit., apartado 89.
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No obstante, un sujeto pasivo que puede optar entre operaciones exentas y operaciones
imponibles debe, por tanto, en su propio interés, tomar normalmente su decisién teniendo en
cuenta el régimen objetivo del IVA*? pese a que, el principio de neutralidad fiscal no implica
que un sujeto pasivo que puede optar entre dos operaciones pueda elegir una e invocar los

efectos de la otra®!.

También ha de recordarse que, en cuanto a la cuestién de si la finalidad esencial de una
operacion se limita a la obtencidon de una ventaja fiscal, en materia de IVA, cuando un sujeto
pasivo puede elegir entre dos operaciones, no estd obligado a optar por la que maximice el
pago del IVA; sino que, por el contrario, tiene derecho a elegir la estructura de su actividad de
modo que limite su deuda fiscal’**. Por lo tanto, generalmente los sujetos pasivos tienen
libertad para elegir las estructuras organizativas y los modos de realizar las operaciones que

. L, . .. L. L. . 323
estimen mds apropiados para sus actividades econdmicas y para limitar sus cargas fiscales™.

Con el fin de cumplir con la condicion objetiva de un abuso de derecho, habitualmente se
requieren de una indicacién de las disposiciones pertinentes, el objeto de dichas disposiciones
y una demostracion de que dicho objetivo no se ha cumplido.

Un andlisis de la jurisprudencia del Tribunal da a conocer que el criterio de finalidad esencial
de las operaciones se aplica de forma ligeramente diferente segtin el caso’ 2! y las intenciones
de las partes de obtener abusivamente una ventaja del Derecho comunitario son simplemente
deducibles del caricter artificial de la situacion que ha de apreciarse a la luz de una serie de
circunstancias objetivas. Si se determina que concurren dichas circunstancias objetivas, ha de
concluirse que una persona que invoca el significado literal de una disposicion del
ordenamiento comunitario para reclamar un derecho que contraviene sus objetivos no es

merecedora de que se le respete dicho derecho. En tales circunstancias, la disposicién legal de

320 yéase Bisogno, M. (2017), Beneficiare di un’aliquota IVA inferiore non constituisce di per sé abuso del
diritto, Rivista di Diritto Tributario Internazionale, nim. tinico, pags. 175-201.

32! Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 9 de octubre de 2001, Commissioners of
Customs & Excise, C-108/99, EU:C:2001:526, apartado 33.

322 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 17 de diciembre de 2015, WebMindLicenses Kft.,
C-419/14, cit., apartado 42.

323 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de diciembre de 2010, RBS Deutschland
Holdings, C-277/09, cit., apartado 53.

324 Por ejemplo en el caso Halifax segin el Tribunal permitir a los sujetos pasivos que deduzcan la totalidad del
IVA soportado cuando, en el curso de sus transacciones comerciales normales, ninguna operacién conforme con
las disposiciones del régimen de deducciones de la Sexta Directiva o de la legislaciéon nacional por la que se
adapte el Derecho interno a esta les habria permitido deducir este IVA, o sélo les habria permitido una deduccién
parcial, seria contrario al principio de neutralidad fiscal. En el caso Part Service TS el Tribunal subrayé que
varias prestaciones formalmente distintas, que podrian realizarse separadamente dando lugar, en cada caso, a
gravamen o a exencion, deben considerarse como una operacion tnica cuando no son independientes.

111



que se trata debe interpretarse, en contra de su sentido literal, en el sentido de que no confiere

en realidad el derecho’?.

Por otro lado, el criterio subjetivo en las sentencias del Tribunal de Justicia se presenta de
diferentes modos. Ademds de usar la expresion «finalidad esencial»**® en otras sentencias el
Tribunal usa otras como por ejemplo «se llevo a cabo con la tinica finalidad de obtener una
ventaja fiscal»327 0 «da lugar a la obtencion de una ventaja ﬁscozl»3 8 El Tribunal en este
sentido también se refiere a «las operaciones tengan como resultado la obtencion de una
ventaja fiscal y que de un conjunto de elementos objetivos resulta que la finalidad esencial de
las operaciones de que se trate se limita a la obtencion de dicha ventaja fiscal»329. Todas
estas formas de expresar el criterio subjetivo tienen una caracteristica comun: la respuesta a la
pregunta de si existe alguna razén econdémica para tales actividades que no sea la mera

obtencién de ventajas fiscales.

Sin embargo, para apreciar si cualquier operaciéon puede considerarse constitutiva de una
practica abusiva primero se debe comprobar si el resultado que se persigue es una ventaja
fiscal cuya concesion seria contraria a uno o varios objetivos de la Directiva IVA vy,
seguidamente, si constituyo la finalidad esencial de la solucién contractual adoptada. Ademas,
el 6rgano jurisdiccional nacional, en el marco de la apreciacién que le corresponde efectuar,
puede tomar en consideracion el cardcter puramente artificial de estas operaciones, asi como
los vinculos de cardcter juridico, econdmico y/o personal entre los operadores implicados, ya
que tales elementos pueden mostrar que la obtencion de la ventaja fiscal constituye la
finalidad esencial perseguida, sin perjuicio de que, ademds, existan eventualmente objetivos
econémicos inspirados en consideraciones, por ejemplo, de marketing, de organizacién y de

£330
garantia .

También hay que tener en cuenta que no puede alcanzarse el objetivo perseguido por la

325 Conclusiones del Abogado General Sr. Miguel Poiares Maduro de 7 de abril 2003, cit., apartado 71.

326 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de febrero de 2006, Halifax y otros, C-
255/02, cit., apartado 71.

327 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de febrero de 2006, University of
Huddersfield Higher Education Corporation, C-223/03, EU:C:2006:124, apartado 51.

328 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 22 de diciembre de 2010, Weald Leasing,
C-103/09, EU:C:2010:804, apartado 25.

329 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 22 de diciembre de 2010, RBS
Deutschland Holdings, C-277/09, cit., apartado 49.

330 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de febrero de 2008, Part Service, C-
425/06, EU:C:2008:108, apartado 62.
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Directiva IVA por la razén de que existe un «efecto de beneficio inesperado» que resulta

exclusivamente de la aplicacion del Derecho nacional®’

. Ademads, cuando se cumplen todos
los requisitos para que se pueda comprobar la existencia de una préctica abusiva, las
operaciones implicadas deben ser redefinidas para restablecer la situacién a como habria sido
de no haber existido operaciones constitutivas de dicha prz’lctica3 32

No obstante, en este contexto, la redefinicién no debe ir mas alld de lo necesario para asegurar
la exacta percepcion del IVA y evitar el fraude’”. El extremo cuando las estipulaciones
contractuales no reflejan la realidad econémica y mercantil, sino que constituyen un montaje
puramente artificial, carente de realidad econdémica, realizado con la tnica finalidad de lograr
una ventaja fiscal, debe ser apreciado por el 6rgano jurisdiccional nacional®*. En
consecuencia, la aplicacion del principio de prohibicién del abuso de derecho no conduce a la

imposicion de una sancion, sino Unicamente a la aplicacion de las disposiciones pertinentes a

una situacion redefinida.

Como ha declarado el Tribunal de Justicia en diversas ocasiones, de la Directiva 2006/112/CE
puede deducirse el principio segin el cual el sujeto pasivo ha fingido querer ejercer una
actividad econdmica concreta, pero en realidad ha pretendido incorporar a su patrimonio
privado bienes que pueden ser objeto de deduccion, la Administracién Tributaria puede
solicitar, con efecto retroactivo, la devolucién de las cantidades deducidas, puesto que tales

) ) . . 335
deducciones se concedieron basandose en declaraciones falsas™".

En el caso del derecho a reclamar la devolucién de las restituciones derivado de un eventual
abuso de Derecho, procede considerar que dicho abuso, como tal, no merece proteccion. El
sujeto de Derecho que comete el abuso de Derecho pierde, en esa medida, la proteccion que el
ordenamiento juridico garantiza a un operador econdémico de buena fe. Por tanto, un requisito

imprescindible para la existencia de un derecho a reclamar la devolucién de las restituciones

31 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea de 3 de septiembre de 2014, GMAC UK plc,
C-589/12, EU:C:2014:2131, apartado 47.

332 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea de 20 de junio de 2013, Newey, C-653/11,
EU:C:2013:409, apartado 50.

333 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de diciembre de 2010, Weald Leasing,
C-103/09, cit., apartado 52.

33 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 20 de junio de 2013, Newey, C-653/11, cit.,
apartado 52.

335 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de marzo de 2000, Gabalfrisa, C-
110/98, EU:C:2000:145, apartado 46.
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que tenga el cardcter de una cldausula general o esté basado en principios juridicos generales es

el elemento subjetivo de la intencién de abuso>>°.

Cuando el lugar de una prestacion de servicios debe rectificarse si se ha fijado en un Estado
miembro distinto de aquel en el que se habria fijado de no haber existido dicha préctica
abusiva y que el IVA debe pagarse en el Estado miembro en que deberia haberse pagado aun
cuando se haya abonado en el otro Estado®”.

No obstante, la prohibicién del abuso del Derecho comunitario, considerada como principio
de interpretacion, no genera excepciones a las disposiciones de la Directiva IVA. El resultado
de su aplicacién es que no puede considerarse que la disposicion legal interpretada confiere el
derecho de que se trata, ya que el derecho reclamado va manifiestamente mas alla de los
objetivos y finalidades perseguidos por las disposiciones invocadas de modo abusivo. A este
respecto, y ello es més importante, la operacion de este principio de interpretacion no entrafia
el resultado de que las actividades econdmicas realizadas no deben tenerse en cuenta a efectos
de IVA o deben quedar fuera del ambito de aplicacién de la Directiva 2006/112/CE. Una
interpretaciéon de la Sexta Directiva conforme a dicho principio sélo puede tener la
consecuencia mds obvia que cabe esperar en el marco de la interpretacion juridica: que el
derecho no se confiere en realidad, en contra del significado literal del precepto legal. Si esta
interpretacion supone cualquier tipo de excepcion, solo afectard al tenor de la norma y no a la
norma en si misma, que contiene mas que su elemento literal. Ademads, la aplicacién de este
principio comunitario de interpretacion respeta plenamente el objetivo de aplicacion uniforme
de las normas del IVA en todos los Estados miembros que subyace a los limites y requisitos
procedimentales sobre la adopcién de medidas nacionales destinadas a impedir ciertos tipos
de evasion o fraude fiscal impuestos por el articulo 27 (actualmente el articulo 395 de la

Directiva 2006/112/CE del Consejo)™.

En consecuencia, no existe conflicto entre la aplicacion del principio de interpretaciéon del
Derecho comunitario que prohibe el abuso del sistema comun del IVA y el procedimiento

previsto en el articulo 395 para la adopcién por los Estados miembros de medidas especiales

336 Conclusiones del Abogado General Sr. Siegbert Alber de 16 de mayo de 2000, EU:C:2000:252, apartado 80.
337 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 17 de diciembre de 2015, WebMindLicenses Kft.,
C-419/14, EU:C:2015:832, apartado 53.

3% Conclusiones del Abogado General Sr. Miguel Poiares Maduro de 7 de abril 2003, cit., apartado 79.
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que establezcan excepciones a la Directiva 2006/112/CE con el fin de impedir ciertos tipos de

evasién o fraude®.

A este respecto, ha de recordarse que los principios de proteccidon de la confianza legitima y
de seguridad juridica forman parte del ordenamiento juridico comunitario. Por esta razon,
deben ser respetados por las instituciones comunitarias y también por los Estados miembros
en el ejercicio de los poderes que les confieren las directivas comunitarias>*’. Por lo que se
refiere a la confianza que un sujeto pasivo puede tener en las posibilidades de deduccidén, ha
de sefialarse que dicha confianza no encuentra fundamento en ninguna disposicion de la Sexta
Directiva. Por el contrario, de la Sexta Directiva®*' confiere a los Estados miembros la
posibilidad de conceder a sus sujetos pasivos el derecho a optar por la tributacién, pero
también la posibilidad de limitar el alcance de este derecho o de suprimirlo. En el supuesto de
una directiva en materia fiscal que contiene determinadas disposiciones que dejan amplias
facultades a los Estados miembros, una modificacion legislativa conforme con la directiva no

. . .. 342
puede considerarse imprevisible™ .

Sin embargo, cabe sefialar que los criterios para la aplicacion del principio de abuso se han
establecido a la luz de las caracteristicas y principios especificos del sistema armonizado del
IVA. Un andlisis objetivo de la prohibicién del abuso debe equilibrarse con los principios de
seguridad juridica y el principio de proteccioén de la confianza legitima, que también forman
parte del ordenamiento juridico comunitario®* y a la luz de los cuales deben interpretarse las
disposiciones de la Sexta Directiva. Estas normas demuestran que los contribuyentes tienen

34

. ., . ., 4 ..
derecho a conocer su situacion fiscal con antelacion”™ ", antes de tomar las decisiones

econdmicas, y, por ello, consisten en la propia redaccion de la normativa del IVA.

También ha que subrayar, que en relacién con las practicas abusivas en el IVA, el principio de

neutralidad, el ejercicio del derecho a deducir, el antiformalismo del TJUE y el hecho de que

339 Ibidem, apartado 80.

340 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 8 de junio 2000, Schlofistrafie, C-396/98,
EU:C:2000:303, apartado 44.

! Actualmente véase el articulo 137 apartado 2 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo.

342 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de abril de 2004, Gemeente Leusden,
C-487/01, EU:C:2004:263, apartado 66.

343 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de diciembre de 1998, Belgocodex SA,
C-381/97, EU:C:1998:589, apartado 26.

M Véase Gorospe Oviedo, J.I. (2020), Derechos fundamentales de los contribuyentes frente a las actuaciones de
la administracion tributaria, Civitas. Revista espaiiola de derecho financiero, nim. 186, pags. 39-98.
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las Directivas prevean expresamente los supuestos de hecho facultativos para los Estados,
hacen que el IVA y la jurisprudencia comunitaria presenten, en este ambito, rasgos

. 345
singulares™ .

2.4. Las modalidades de fraude fiscal en el IVA

Nadie pone en duda que el derecho a la exencién o a la deduccion del IVA en las entregas
intracomunitarias resulta transcendental para garantizar la neutralidad en este impuesto, ya
que sigue vigente el principio de tributacién en destino®*°. Es més, el éxito del Mercado Unico
s6lo es posible en la medida en que los impuestos sean eficientes, mas en el caso del IVA vy,
en consecuencia, no provoquen distorsiones en la libre circulacion de bienes y servicios.

Sin embargo, a pesar de todo ello, la Unién Europea sigue manteniendo el principio de
tributacion en destino en el IVA, pese a que estdn constatadas las dificultades que genera en el

funcionamiento del Mercado Unico.

Asimismo, la opcién por el principio de tributacién de destino en las adquisiciones
intracomunitarias deja en evidencia un conjunto de deficiencias provocadas por la
implementacién de la norma comunitaria en las legislaciones de los Estados miembros. Y ello
ha propiciado que algunos contribuyentes aprovecharan estas fisuras, generadas por la falta de
coordinacién e informacién entre los Estados miembros, lo que ha provocado la aparicién de

un ndmero importante de bolsas de fraude fiscal, también llamado «fraude carrusel».

El sistema de la tributacion de los intercambios intracomunitarios constituye un terreno

347

particularmente propicio para el fraude™’, cuyo modo de operar consiste en utilizar los

3% Villar Ezcurra, M. (2014), La inversion del sujeto pasivo como recurso técnico y medida antifraude en el IVA,
Quincena Fiscal, nim. 7, parte Estudio Editorial Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor.

346 La Directiva 2006/112/CE, relativa al sistema comtn del impuesto sobre el Valor Afiadido, que procedi6 a la
refundicién de la Sexta Directiva en «aras de la claridad y racionalizacién», sigue manteniendo el régimen
transitorio de manera indefinida. Si bien el articulo 402 sefiala que el régimen de tributacién de los intercambios
entre los Estados miembros establecido en la presente Directiva es transitorio y serd sustituido por un régimen
definitivo, el articulo 404 dispone que cada «cuatro afios a partir de la adopcién de la presente Directiva (...), la
Comision presentard al Parlamento Europeo y al Consejo un informe sobre el funcionamiento del sistema comun
del IVA en los Estados miembros y, en particular, el funcionamiento del régimen transitorio de tributacién del
comercio entre los Estados miembros, acompafiado, en su caso, por propuestas sobre el régimen definitivo».

7 Sobre los desafios y las privaciones del intercambio internacional de informacién entre las Agencias
Tributarias y su influencia en el fraude fiscal en Espafia véase, en particular, Patén Garcia, G. (2012), Desafios
del intercambio internacional de informacion tributaria y su operatividad en el fraude fiscal en Esparia, en:
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mecanismos del IVA para obtener beneficios indebidos en la forma de deducciones,
exenciones y devolucién del impuesto. Alin mds recientemente, diversas sentencias del
Tribunal de Justicia han abordado este problema. Los presentes asuntos acumulados ofrecen

la oportunidad de desarrollar y completar esta jurisprudencia.

El fraude es una de las razones principales en la pérdida de ingresos procedentes del IVA. Por
ello, no sorprende que la lucha contra el fraude del IVA se haya convertido en una
preocupacién particularmente importante de las administraciones y de los drganos
jurisdiccionales nacionales. Desde hace cierto tiempo, este problema ocupa asimismo un lugar

cada vez mds importante en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®*®.

Por este motivo, la Comision, desde hace afos, viene prestando una atencién especial a la
existencia de estas bolsas de fraude en el IVA y, en ocasiones, ha conseguido que los Estados

miembros hayan definido una estrategia comin en la lucha contra el fraude®*’.

La falta de acuerdo politico entre los Estados miembros, sobre la adopcion de estas medidas,
provocd que la Comision se centrara en el estudio de las medidas «tradicionales» de lucha
contra el fraude fiscal. Pero, a pesar de ello, la constatacién por parte de la Comisién de que
existian un ndmero ingente de bolsas de fraude fiscal en las adquisiciones
. . . 350 . < . .

intracomunitarias™", supuso un revulsivo para acelerar la adopcién de medidas tanto a nivel
comunitario, como por los Estados miembros, que, finalmente, se concretd en la implantacidn

de un mecanismo de reaccién rapida para luchar contra el citado fraude.

Por otra parte, y en consonancia con las medidas introducidas por la Comisidon, los Estados
han persistido de manera individual en el combate contra el fraude fiscal -llamado carrusel-, a
través de la regulacion de supuestos de responsabilidad tributaria, que ya estaban
contemplados en la propia Directiva. A mayores, los Estados miembros también han regulado
la denegacion del derecho a la deduccién, exencion o devolucién del IVA cuando el vendedor

o el adquirente intracomunitario estid integrado en una cadena de comercializacion donde

Collado Yurrita, M.A., Moreno Gonzélez, S. (coords.), Estudios sobre fraude fiscal e intercambio internacional
de informacion tributaria, Atelier, paginas 21 a 41.

3% Conclusiones del Abogado General Sr. Maciej Szpunar de 11 de septiembre de 2014, EU:C:2014:2217.

9 En concreto, en el afio 2008 la Comisién present6 una Comunicaciéon dénde se analizaban algunas medidas
que modificaban aspectos del IVA a fin de luchar contra el fraude, como el régimen de inversién del sujeto
pasivo, COM (2008), 109 final de 22 de febrero de 2008.

350 Anteriormente, el 27 de junio de 2012, la Comisién adopté una Comunicacion sobre formas concretas de
reforzar la lucha contra el fraude fiscal y la evasién fiscal en relacién con terceros paises. COM (2012) 351.
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existe un operador incumplidor que devenga el IVA y no lo ingresa. En consonancia con la
adopcién de la medida anterior, una gran parte de los Estados han solicitado de manera
excepcional a la Comision la posibilidad de aplicar la inversién del sujeto pasivo a las
transacciones intracomunitarias de determinados bienes, como los electrénicos, objeto de las
tramas de fraude fiscal, ya que no se encontraban expresamente recogidos en la normativa
comunitaria para autorizar la inversién del sujeto pasivo.

La aplicaciéon de todas estas normas por parte de las Administraciones Tributarias de los
Estados miembros, cuando tienen constancia de la existencia de fraude intracomunitario, ha
provocado cierta conflictividad entre éstas y los contribuyentes que han participado
consciente o involuntariamente en el «fraude carrusel», porque, en ocasiones, los 6rganos
administrativos y judiciales de los Estados han interpretado la Directiva seglin sus propios
intereses recaudatorios, ajenos a los propésitos ultimos de la norma comunitaria, en concreto
olvidando que son medidas excepcionales. De ahi que el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea haya enjuiciado las normas nacionales que niegan el derecho a la deduccién a la luz
de los principios de proporcionalidad y subsidiariedad®". Las distintas sentencias dictadas por
el Tribunal han conseguido crear un cuerpo jurisprudencial con la entidad suficiente para que
los Estados miembros se hayan visto impelidos a modificar las normas nacionales, incluso

cuando eran sentencias donde no se juzgaba su normativa doméstica.

2.4.1. El fraude en adquisiciones y entregas intracomunitarias

Como es sabido, el mercado unico, creado el 1 de enero de 1993, suprimié los controles
fronterizos para el comercio intracomunitario. Los proveedores registrados a efectos del IVA

. - 2352
tienen derecho a una exencion

del IVA por sus ventas a clientes registrados a efectos del
IVA en otros Estados miembros. Por ello, en principio, el IVA debe liquidarse en el Estado
miembro en que se consumen las mercancias, y como resultado, las autoridades del Estado

miembro de la entrega estdn obligadas aconceder la exencion del IVA ala entrega

351 villar Ezcurra, M. (2015), El alcance del Reverse Charge como técnica coordinada en la lucha contra el
fraude en el IVA, en: AA.VV.: Estudios sobre el sistema tributario actual y la situacion financiera del sector
publico, Libro Homenaje al Dr. D. Javier Lasarte, IEF, pag. 1058.

2 Para que la adquisicién se pueda gravar en el Estado de destino se requiere una contrapartida en el Estado de
origen, es decir, que la entrega de bienes queda exenta, tal y como se recoge en el articulo 138.1 de la Directiva
2006/112/CE.
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intracomunitaria de bienes a condicién de que se suministren a un cliente o se transfieran

directamente®” al mismo proveedor en otro Estado miembro.

Sin duda alguna, en un inicio, la creacién de un Mercado interior era prioritaria para que la
libre circulacion de bienes y servicios, entre otros, fuera real sin que existiesen trabas fiscales
de los Estados miembros. Para ello, la aprobacion de un impuesto que gravase la circulacién
de bienes y servicios y que fuera comun a todos los Estados era imprescindible. El Impuesto
sobre el Valor Anadido se convirtio en el eje necesario e indispensable de la politica fiscal de
la Unién Europea3 > para la consecucion de ese mercado interior, que luego se convirtié en un
Mercado Unico. La libre circulacién de bienes, personas, servicios y capitales resulta una
realidad; aunque es cierto que, en ocasiones, los Estados miembros siguen poniendo trabas al

ejercicio de estas libertades.

Para facilitar dicha circulacién la exencion de las entregas intracomunitarias® en el IVA, que
tienen cardcter objetivo y se aplican con independencia de los fines y de los resultados de las
operaciones de que se trate, ha sido el instrumento técnico disefiado por la normativa
comunitaria para garantizar la neutralidad del tributo en tanto en cuanto perviva el, ya
excesivamente dilatado, régimen transitorio de tributacién en el pais de destino. Sin embargo,
dicho mecanismo ha generado un sinfin de deficiencias e inconvenientes en su aplicacion
préctica, al intervenir sujetos pasivos localizados en dos Estados miembros diferentes lo que,
unido a la exigencia del transporte efectivo de los bienes entre ambos paises, puede provocar
distorsiones (cuando no fraude) en el gravamen de la operacién como adquisicion

intracomunitaria en el lugar de destino y, en paralelo, rechazo a la aplicacion de la exencion

353 En este contexto, la transferencia se refiere a cualquier expedicién o transporte de bienes efectuado por el
proveedor o por su cuenta, fuera del territorio del Estado miembro en el que tiene lugar la entrega, pero en la UE,
para las necesidades de su empresa, de conformidad con el articulo 17, apartado 1 de la Directiva 2006/112/CE.
4 En aquel momento, la Comunidad Econémica Europea.

3 Tal y como se recoge en el articulo 20 de la Directiva 2006/112/CE, se considera “adquisicién
intracomunitaria de bienes” la obtencién del poder de disposicién como propietario de un bien mueble corporal
expedido o transportado, con destino al adquirente, por el vendedor, por el adquirente o por cuenta de ellos,
hacia un Estado miembro distinto del de partida de la expedicién o del transporte del bien. Asimismo, “cuando
los bienes adquiridos por una persona juridica que no sea sujeto pasivo sean expedidos o transportados a partir
de un territorio tercero o de un pais tercero e importados por dicha persona en un Estado miembro distinto del de
llegada de la expedicién o del transporte, los bienes se consideran expedidos o transportados a partir del Estado
miembro de importacién. Dicho Estado miembro concedera al importador designado o reconocido como deudor
del impuesto en virtud del articulo 201, la devolucién del IVA pagado por la importacién en la medida en que el
importador acredite haber satisfecho por su adquisicion el impuesto en el Estado miembro de llegada de la
expedicion o de transporte de los bienes”.
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por las autoridades tributarias del pais de origen>°. Las Directivas no se han enfrentado a los
problemas reales; ha prevalecido en ellas el temor a dificultar el mercado Unico, pero, al
mismo tiempo, la carencia de normas especificas sobre las distintas cuestiones problemadticas
se ha traducido en disposiciones estatales y en criterios de aplicacién de las mismas por parte
de las Administraciones Tributarias de los Estados miembros que acaban por obstaculizar el

funcionamiento del Mercado Interior> .

Cuando las pérdidas de recaudacion han devenido cuantiosas y se ha advertido que constituye
la més seria amenaza para las Haciendas de los Estados miembros ha sonado la voz de alarma
y las administraciones fiscales comunitarias no han ahorrado esfuerzos por neutralizar el

358
fraude dentro de sus fronteras™".

Por eso, la Directiva 2006/112/CE ha sido modificada parcialmente en los dltimos afios, sobre
todo, en aquellos aspectos que podian ser mds vulnerables por el incremento que se ha
producido de fraude fiscal, sobre todo en las adquisiciones intracomunitarias. Sin embargo, lo
cierto es que, a pesar de las modificaciones que se han producido en estos tltimos afios, la
regulacion de las adquisiciones intracomunitarias resulta vulnerable sobre todo en el 4mbito
objeto de nuestro estudio, el fraude fiscal®. El fraude fiscal erosiona significativamente los
ingresos tributarios de los Estados miembros y provoca perturbaciones en la actividad
econémica que se desarrolla en el mercado interior, ya que permite el acceso al mercado de
bienes a precios anormalmente bajos. Algunas de las causas de las que se han aprovechado los
“defraudadores” han sido por una parte, las deficiencias del régimen intracomunitario del IVA
y, por otra, el sistema de intercambio de informacién sobre la entrega de bienes dentro del
Mercado Unico. En concreto, hacemos referencia al plazo que transcurre entre una operacién
y el intercambio de informacién sobre las mismas, que si bien se ha acortado en las dltimas
modificaciones, sigue suponiendo un gran obsticulo para el uso eficaz de dicha informacién a

fin de luchar contra el fraude.

3% Fernandez Lépez, R.I. (2013), La exencion de las entregas intracomunitarias en la doctrina del TIUE a la
vista del asunto MECSEK-GABONA, Croénica Tributaria, ntim. 149, pag. 111.

37 Lasarte Alvarez, J. y Adame Martinez, F. (2012), El IVA y los problemas actuales de las entregas
intracomunitarias, en: Adame Martinez, F. (director), Armonizacion, coordinacion fiscal y lucha contra el
Fraude, Junta de Andalucia, Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor, pag. 33.

358 Alonso Gonzilez, L.M. (2008), Fraude y delito fiscal en el IVA: fraude carrusel, truchas y otras tramas, op.
cit., pag. 295.

3% Lasarte Alvarez, J. y Adame Martinez, F. (2012), El IVA y los problemas actuales de las entregas
intracomunitarias, op. cit., pag. 36.
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Hay que subrayar que los Estados miembros estidn responsables de garantizar la aplicacion
correcta y simple de las exenciones y prevenir todo fraude, evasion fiscal o abusos eventuales,
las entregas de bienes expedidos o transportados, por el vendedor, por el adquirente o por
cuenta de ellos, fuera del territorio de un Estado miembro pero en el interior de la Comunidad,
efectuadas para otro sujeto pasivo, 0 para una persona juridica que no sea sujeto pasivo,
actuando en su condicion de tal en un Estado miembro distinto del de partida de la expedicion

o del transporte de los bienes.

El Tribunal de Justicia ha interpretado esta disposicion en el sentido de que la exencién de la
entrega intracomunitaria inicamente es aplicable cuando se haya transmitido al adquirente el
poder de disponer del bien en calidad de propietario y el proveedor demuestre que dicho bien
ha sido expedido o transportado a otro Estado miembro y que, a resultas de ello, el bien ha

abandonado fisicamente el territorio del Estado de entrega®®.

Asimismo, el Tribunal de Justicia ha sefialado que, desde la abolicién del control en las
fronteras entre los Estados miembros, resulta dificil para la Administracién Tributaria
verificar si las mercancias han abandonado fisicamente el territorio del referido Estado
miembro o no. Por ello, las autoridades tributarias nacionales realizan tal verificacion
principalmente sobre la base de las pruebas presentadas por los sujetos pasivos y de sus

. 361
declaraciones™ .

No obstante, dado que ninguna disposicion de la Directiva 2006/112/CE establece
concretamente qué pruebas estan obligados a presentar los sujetos pasivos para poder disfrutar
de la exencién del IVA, esta cuestion, es competencia de los Estados miembros. Por un lado,
corresponde a los Estados miembros establecer las condiciones con arreglo a las cuales
quedan exentas las entregas intracomunitarias de bienes para asegurar la aplicacion correcta y
simple de dichas exenciones y prevenir todo fraude, evasion fiscal o abusos eventuales. Por
otro lado, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia se desprende que, para poder disfrutar
de la exencion corresponde al proveedor de bienes aportar las pruebas de que se cumplen las

condiciones establecidas para la aplicacion de esta disposicion, incluidas las impuestas por los

3% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre de 2007, Twoh
International, C-184/05, EU:C:2007:550, apartado 23.

361 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre de 2007, Teleos plc,
C-409/04, EU:C:2007:548, apartado 44.
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Estados miembros para asegurar la aplicacién correcta y simple de las exenciones y evitar

todo fraude, evasion fiscal o abusos eventuales.

Por otro lado, hay que recordar que los Estados miembros deben respetar los principios
generales del Derecho que forman parte del ordenamiento juridico de la Unidn, entre los
cuales figuran, en particular, los principios de seguridad juridica y de proporcionalidad362 y el
de la proteccion de la confianza legitima. Por lo que respecta, concretamente, al principio de
proporcionalidad, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que, conforme a este principio, las
medidas que los Estados miembros pueden adoptar de este modo, no deben ir més alld de lo
necesario para lograr los objetivos de recaudar correctamente el impuesto y de evitar el
fraude®®. La denegaciéon de la exencién en caso de incumplimiento de una obligacion
establecida en el Derecho nacional incorpora un efecto disuasorio que tiene por objeto
garantizar la efectividad de dicha obligacién y evitar cualquier tipo de fraudes y evasiones

fiscales®.

De la reiterada jurisprudencia del TJUE se desprende que, para que exista una adquisicién

intracomunitaria deben concurrir los siguientes aspectos:
1. Que haya una entrega de bienes a titulo oneroso. El adquirente debe obtener el poder
de disposiciéon del citado bien corporal, por lo que se excluyen los inmuebles, los
derechos y bienes incorporales. La transmisién del poder de disposicion se entiende
producida cuando el destinatario obtenga las facultades de disposicién sobre los bienes,
aunque no se haya producido una transferencia de su titularidad juridica segin la
normativa interna del Estado Miembro en el que se haya realizado el hecho
imponible®®. Por ello, se salvan las posibles diferencias en cuanto a la transmisién de la

propiedad entre los diferentes ordenamientos internos, siendo suficiente para que exista

362 Por lo que respecta al principio de proporcionalidad, procede sefialar que no se opone a que se obligue a un
proveedor que participe en el fraude a pagar a posteriori el IVA por la entrega intracomunitaria que realizd,
siempre que su implicacion en el fraude sea un factor determinante que se ha de tener en cuenta a la hora de
examinar la proporcionalidad de una medida nacional. En este sentido véase la Sentencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de 7 de diciembre 2010, R., C-285/09, cit., apartado 53.

363 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 29 de julio de 2010, Profaktor Kulesza,
Frankowski, Jozwiak, Ortowski, C-188/09, EU:C:2010:454, apartado 26.

364 Véase, por analogia, ibidem, apartado 28.

365 Véase, en particular, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 8 de febrero de
1990, Shipping and Forwarding Enterprise Safe, C-320/88, EU:C:1990:61, apartado 9, la Sentencia del Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas de 4 de octubre de 1995, Dieter Armbrecht, C-291/92, EU:C:1995:304
y la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de febrero de 2003, Auto Lease
Holland BV, C-185/01, EU:C:2003:73.
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una adquisicién intracomunitaria con la mera disposicidon de los bienes como si fuera
propietario, aunque efectivamente no tenga esta condicién®®.

2. Que el bien debe ser expedido o transportado desde un Estado miembro®®’ con
destino a otro Estado miembro, lo que se traduce en la existencia de un transporte
intracomunitario, que en si mismo es una prestacién de servicios y que como tal queda
sujeto a su vez al IVA. El hecho de que los bienes estén situados en un Estado miembro
y sean expedidos a otro Estado distinto, se configura como un requisito imprescindible
para poder calificar una entrega de bienes como una adquisicién intracomunitaria.
Asimismo, el bien debe ser objeto de transporte y entrar fisicamente en el Estado de
destino®®, resultando irrelevante quién realice el transporte; es decir, que puede ser el
adquirente, el transmitente, o incluso una persona en nombre y por cuenta de cualquiera
de estos. En definitiva, para que exista una adquisicién intracomunitaria la Directiva
pone el acento en el transporte fisico de los bienes, junto con el poder de transmision, y
excluye como relevante la transmision juridica de los bienes. Por lo tanto, si se produce
la transmisioén de la propiedad de unos bienes, cuando el transmitente y adquirente se
encuentren en dos Estados miembros distintos, pero no existe el transporte material de
los mismos, no se puede calificar la citada entrega como adquisicion intracomunitaria.
Asimismo, en el caso de que se efectiie el transporte de los bienes, aunque haya
sucesivas transmisiones de bienes en el Estado de destino, s6lo existird una tnica
adquisicion intracomunitaria®®.

3. Que esa entrega se efectie por un empresario o profesional en su condicién de tal.

Seran considerados "sujetos pasivos" quienes realicen con caricter independiente

alguna actividad econémica o empresarial, y con independencia de cual sea el lugar de

7% Véase, en este sentido, la Consulta de la DGT 2171/2007 de 15 de octubre, JUR/2007/351539.

367 Segtin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, la exenci6n de la entrega intracomunitaria de un bien
unicamente es aplicable cuando se haya transmitido al adquirente la facultad de disponer del bien en calidad de
propietario y el vendedor demuestre que dicho bien ha sido expedido o transportado a otro Estado miembro y
que a resultas de ello ha abandonado fisicamente el territorio del Estado de entrega.

3% Nufiez Gradn, M. (2001), La sujecion al IVA. Operaciones interiores e intracomunitarias, Marcial Pons,
Madrid- “Esto significa que si la mercancia se encuentra en destino antes de ser objeto de la oportuna
transmision entre comprador y vendedor, nos hallamos ante una operacion interior en el Estado miembro de
destino. Exactamente ocurriria igual, si el bien no saliese del Estado miembro de origen, por lo que se
calificaria como operacion interior gravada en ese Estado.”

3% Arribas L.M. y Hermosin Alvarez, M. (2009), Las adquisiciones intracomunitarias de bienes en el IVA,
Documentos del IEF, ndm. 19, pag. 20.
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o . , 1370
realizacion y cualesquiera que sean los fines o los resultados de esa actividad ™,

siempre que no quede amparado por el régimen de franquiciam.

4. Que el destinatario de la entrega sea un empresario o profesional actuando como tal o
una persona juridica que no actie como empresari03 2 La Directiva no exige ningin
requisito formal para que quede sujeta al IVA las adquisiciones intracomunitarias, sin
que sea necesaria siquiera la identificacién de ambos en los dos Estados®”. Sin
embargo, aunque esta identificaciéon sea irrelevante a efectos de la adquisicién
intracomunitaria de bienes, si que tiene repercusion en la tributacion de la entrega,
porque si el adquirente no comunica su nimero de operador intracomunitario al
empresario que transmite el bien, la entrega no queda exenta en este dltimo Estado. En
ese caso, la operaciéon queda gravada doblemente, como adquisicién y como entrega
intracomunitaria, y sin que el transmitente se pueda beneficiar de la exencion en el
Estado miembro desde el que se realiza la entrega. Sin embargo, aunque el niimero de
identificacion a efectos del IVA acredita el estatuto fiscal del sujeto pasivo y facilita el
control fiscal de las operaciones intracomunitarias, se trata de una mera exigencia
formal, que no puede poner en entredicho el derecho a la exencién del IVA si se
cumplen los requisitos materiales de una entrega intracomunitaria. En consecuencia,
aunque es legitimo exigir que el proveedor actie de buena fe y adopte toda medida
razonable a su alcance para asegurarse de que la operacién que efectia no le conduce a
participar en un fraude fiscal, los Estados miembros van méas alld de las medidas
estrictamente necesarias para la correcta percepcion del impuesto si deniegan a una
entrega intracomunitaria acogerse a la exencion del IVA por el mero hecho de que el
proveedor no ha facilitado el nimero de identificacion a efectos del IVA, cuando éste

no puede, de buena fe, y tras haber adoptado todas las medidas que se le puedan exigir

7% Art. 9 de la Directiva 2006/112/CE.

37! En ese caso, no procede gravar en destino como adquisicién intracomunitaria de bienes una operacién que el
Estado de origen renuncia a gravar por quedar el empresario o profesional que la realiza amparado en la
franquicia.

372 Esa condicién del adquirente se acredita mediante la comunicacién del nimero de identificacién fiscal
atribuido por ese otro Estado miembro, para lo cual se utiliza el denominado sistema VIES («Vat Information
Exchange System»). Se trata de un sistema de informacién preventivo que presenta la ventaja de su alta
fiabilidad pero, a la vez, el inconveniente de que sus efectos se despliegan a posteriori, es decir, que hay un
desfase temporal entre el volcado de datos del adquirente al sistema y su disponibilidad posterior por los
proveedores que quieran aprovecharse de la exencién en una entrega intracomunitaria. En consecuencia, el VIES
no ha funcionado como un mecanismo verdaderamente eficaz para evitar cadenas de fraude en las operaciones
intracomunitarias. A este aspecto véase Moreno Valero, P.A. (2011), El fraude en el IVA y sus desencadenantes,
Croénica Tributaria, nim. 139, pag. 171.

3 Bunes Ibarra, J.M. (2004), Régimen de las operaciones intracomunitarias en el Impuesto sobre el Valor
Afiadido segiin las directivas comunitarias, en: AA.VV.: Las operaciones intracomunitarias en el Impuesto
sobre el Valor Afiadido y en los Impuestos Especiales Armonizados, IEF, pag. 31.
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razonablemente, transmitir dicho niimero, pero proporciona por otro lado indicaciones
que sirven para demostrar de modo suficiente que el adquirente es un sujeto pasivo que

actia como tal en la operacion de que se trata® .

No hay que dejar de destacar el importante papel que ha tenido el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, sobre todo en la doctrina jurisprudencial que ha mantenido en torno a la
aplicacion del IVA por los Estados miembros sobre los contribuyentes y en particular sobre

los extremos que a continuacién abordamos.

En primer lugar, el TIUE invocé el principio de neutralidad fiscal como criterio informante de
la correcta utilizacidn de la exencion del IVA en las entregas intracomunitarias, siempre que
se cumplan los requisitos materiales para la adecuada aplicacion de la misma, y atn a pesar de
que los sujetos pasivos hayan omitido determinados requisitos formales; en segundo, entendi6
que no es contrario al Derecho de la Unién Europea el hecho de que la Administracién
Tributaria de un Estado miembro supedite la mencionada exencién del IVA a que el
proveedor le transmita el nimero de identificacién del adquirente, siempre que, no obstante,
no se deniegue tal exencién por el mero hecho de que no se ha cumplido dicha obligacién
cuando el proveedor no puede, de buena fe, y tras haber adoptado todas las medidas que se le
pueden exigir razonablemente, transmitir dicho niimero de identificacién y transmite, por otro
lado, indicaciones que sirven para demostrar de modo suficiente que el adquirente es un sujeto
pasivo que actiia como tal en la operacién en cuestion®’; y en tercero ha comprobado que el
principio de neutralidad fiscal exige que se conceda la exencién del IVA si se cumplen los
requisitos materiales, aun cuando los sujetos pasivos hayan omitido determinados requisitos

376
formales” .

Como es sabido, en virtud del articulo 138, apartado 1, de la Directiva sobre el IVA los
Estados miembros eximirdn las entregas de bienes expedidos o transportados, fuera de su
territorio respectivo pero dentro de la Unién Europea, por el vendedor, por el adquiriente o

por cuenta de ellos, efectuadas para otro sujeto pasivo, o para una persona juridica que no sea

37 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de septiembre de 2012, VSTR, C-587/10,
EU:C:2012:592, apartado 52.

375 Ibidem, apartado 39.

376 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 20 de octubre de 2016, Plockl, C-24/15,
EU:C:2016:791, apartado 39.
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sujeto pasivo, actuando en su condicién de tal en un Estado miembro distinto del de partida de

la expedicién o del transporte de los bienes®’".

Teniendo en cuenta que la exencién de la entrega intracomunitaria de un bien Gnicamente es
aplicable cuando se haya transmitido al adquirente la facultad de disponer del bien en calidad
de propietario y el vendedor demuestre que dicho bien ha sido expedido o transportado a otro
Estado miembro y que a resultas de ello ha abandonado fisicamente el territorio del Estado de
entrega ni la obtencion por parte del adquirente de un ndmero de identificacion a efectos del
IVA vilido para la realizacién de operaciones intracomunitarias ni su registro en el sistema
VIES constituyen requisitos materiales para la exenciéon del IVA de una entrega
intracomunitaria no se trata sino de requisitos formales, que no pueden poner en tela de juicio
el derecho del vendedor a la exencion del IVA si se cumplen los requisitos materiales de una

entrega intracomunitaria.

Aunque la entrega intracomunitaria de bienes esté sujeta a la condicién objetiva de que se
haya producido un desplazamiento fisico fuera del Estado miembro proveedor, resulta dificil
para la autoridad tributaria, desde la abolicidn del control en las fronteras entre los Estados
miembros, verificar si las mercancias han abandonado fisicamente el territorio del referido
Estado miembro o no. Por lo tanto, la autoridad tributaria procede a tal verificacidn
principalmente sobre la base de las pruebas presentadas por los sujetos pasivos y de sus

declaraciones’’®.

A este respecto, cabe recordar que, a falta de una disposicién concreta en la Directiva sobre el
IVA en lo que respecta a las pruebas que los sujetos pasivos han de presentar para poder
disfrutar de la exencion del IVA, corresponde a los Estados miembros, conforme al articulo
131 de esta Directiva, establecer las condiciones con arreglo a las cuales quedan exentas las
entregas intracomunitarias de bienes para garantizar la aplicacidn correcta y simple de dichas
exenciones y prevenir todo fraude, evasion fiscal o abusos eventuales. Sin embargo, en el

ejercicio de sus facultades, los Estados miembros deben respetar los principios generales del

377 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 9 de octubre de 2014, Traum, C-492/13,
EU:C:2014:2267, apartado 46.

378 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de septiembre de 2012, Mecsek-Gabona Kft,
C-273/11, EU:C:2012:547, apartado 35.
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Derecho que forman parte del ordenamiento juridico de la Unién Europea, entre los cuales

figuran, en particular, los principios de seguridad juridica y de proporcionalidad3 ”

Asimismo, procede sefialar que, segin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, y también
como puso de relieve el Abogado General en el caso Plockl’®, sélo existen dos supuestos en
los que el incumplimiento de un requisito formal puede conllevar la pérdida del derecho a la
exencién del IVA**!. En primer lugar, un sujeto pasivo que ha participado deliberadamente en
un fraude fiscal y puesto en peligro el funcionamiento del sistema comin del IVA no puede
invocar el principio de neutralidad fiscal a efectos de la exencién del IVA**. En segundo
lugar, el incumplimiento de un requisito formal puede llevar a que se deniegue la exencién del
IVA en caso de que dicho incumplimiento tenga como efecto impedir la aportacién de la
prueba cierta de que se han cumplido los requisitos materiales™.

En atencion a las consideraciones anteriores, procede subrayar que el articulo 138, apartado 1,
de la Directiva 2006/112/CE debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que se
deniegue al vendedor el derecho a la exencidn de una entrega intracomunitaria, siempre que
se acredite de manera objetiva que éste ha incumplido las obligaciones que le incumbian en
materia de prueba o que sabia o hubiera debido saber que la operacién que realizd estaba
implicada en un fraude cometido por el adquirente y que no adoptd todas las medidas

razonables a su alcance para evitar su propia participacion en el fraude™*.

2.4.2. El “fraude carrusel” y sus elementos

Si hay una palabra que aparece con frecuencia actualmente cuando se habla de tributacion es
precisamente la palabra fraude. Si hay una legislacion que se ha modificado sin lograr, al
parecer, los resultados apetecidos, es la que trata de luchar contra el mismo. Se ha buscado la

forma de combatirlo en las actividades econdmicas; en las sociedades, tanto patrimoniales

379 Ibidem, apartado 60.

380 Concusiones del Abogado General Sr. Henrik Saugmandsgaard @e, EU:C:2016:204, apartado 81.

381 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 20 de octubre de 2016, Plockl, C-24/15, cit.,
apartado 43.

382 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea 7 de diciembre de 2010, R., C-285/09, cit., apartado
54.

383 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de septiembre de 2012, VSTR, C-587/10, cit.,
apartado 46.

384 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de septiembre de 2012, Mecsek-Gabona Kft,
C-273/11, cit.
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como de actividad; en los impuestos indirectos sobre el consumo; en las relaciones entre la
sociedad y sus socios™, a través de la tributacién de las operaciones vinculadas. Y a juzgar
por los resultados, parece que se ha fracasado en el intento. Es cuestién de ver cdmo las
legislaciones cambian, se amplian, se aplican a nuevos supuestos y aun asi parece que no es
suficiente, ni los resultados obtenidos son los apetecidos. Lo que nuevamente provoca una
bateria de medidas no empleadas hasta ahora en un intento de conseguir lo mismo por otro

camino.

Dado que la adquisicién intracomunitaria de bienes tributa en el Estado de destino de la
mercancia, debe eximirse del pago del impuesto a la correspondiente entrega intracomunitaria
en el Estado de origen, al objeto de evitar una doble imposicion y, de este modo, una
vulneracion del principio de neutralidad del IVA. Asi pues, mientras la adquisicion
intracomunitaria reemplazé a la tributacién de la importacién, la exencién de la entrega
intracomunitaria sustituye a la exencidn a la exportacion. Este esquema de funcionamiento,
tan distinto al propio y general del impuesto desde todos los puntos de vista, ocasiona,
inevitablemente, un hiato en el grado de conocimiento y control que tienen las
Administraciones Tributarias de los Estados implicados sobre las operaciones

transfronterizas.

Aunque se intenta prevenir este fenémeno con un notable incremento de las formalidades que
acompaiian las operaciones a efectos del IVA la dura realidad del fraude pone en evidencia
que muchos de estos esfuerzos han resultado baldios.

Esta debilidad del sistema provocé el nacimiento de asi llamado «fraude carrusel»386, un
fenémeno que responde a la manera en que los mismos bienes viajan por la Unién de un
Estado miembro a otro, y vuelven de nuevo al primero sin llegar a un usuario final. En su
forma mads sencilla, este fraude requiere tres operadores inscritos a efectos del IVA en dos
Estados miembros distintos, aunque normalmente participan en él, como minimo, seis o siete

. . 387
operadores en dos o mas Estados miembros™ .

35 Sudrez Mosquera, C. (2007), La calificacion juridica de las operaciones de vinculadas, en la imposicion
directa, segiin las modificaciones realizadas por la Ley 36/2006, de prevencion del fraude fiscal, Documentos
IEF, 19/2007.

386 Arribas Ledén, M. (2011), El articulo 87.Cinco de la Ley del IVA y la lucha contra el fraude fiscal, Crénica
Tributaria, nim. 141, pags. 61-65.

%7 En opinién de la doctrina, una de las modalidades de fraude mds dafiinas es la consistente en la repercusién
del impuesto, con la consiguiente generacién de un IVA deducible en sede del adquirente, sin proceder al ingreso
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En cuanto al fraude carrusel las defraudaciones del IVA no son fendmenos delictivos
individualizados relacionados con determinadas empresas, sino comportamientos
organizados, cuya realizacidn requiere una planificacion previa, la creacion de una estructura
formada por un entramado de sociedades, la distribucion de funciones entre ellas, y la
coordinacién de su accién conjunta3 % Las conductas defraudatorias se encuentran integradas
en un plan perfectamente preconcebido, que, ademds, responde a un patrén muy concreto, tan
reconocible como reproducible o exportable a otras latitudes. Serfa un error concebir el fraude
carrusel como una mera acumulacién de mecdnicas defraudatorias que otrora funcionaban por

separado3 8

, 390 -
Las dos conductas esenciales del fraude carrusel” son, en primer lugar, la que desarrolla la

391 392
trucha’” o

, repercutiendo un IVA que, una vez cobrado del broker -, evade al no ingresar en
Hacienda, y, en segundo lugar, la obtencion de la devolucién del IVA por parte de la
distribuidora con motivo de haber efectuado una entrega exenta ya sea por insertarse en la
dindmica de las operaciones intracomunitarias de bienes o por tratarse de una exportacion.
Ambas tienen en comun, que el inicio de la operativa es una adquisicion intracomunitaria de

bienes®”? que permite adquirir la mercancia y ponerla en circulacién sin ningtn coste fiscal.

de su importe a la Hacienda Publica. En esta estrategia, el defraudador no va a presentar declaracién alguna por
sus operaciones, por lo que necesita realizar sus adquisiciones sin soportar el tributo, porque no lo va a deducir.
Véase Bunes Ibarra, J.M., Sanchez Gallardo, F.J. (2007), Novedades en el IVA para 2007, Revista de
Contabilidad y Tributacién, nim. 289, CEF, pag. 24.

388 Instruccién nimero 3/2007, de 30 de marzo, sobre la actuacion del Ministerio Fiscal en la persecucion de los
delitos de defraudacion tributaria cometidos por grupos organizados en relacion con las operaciones
intracomunitarias del impuesto sobre el valor afiadido.

¥ Alonso Gonzilez, L.M. (2008), Fraude y delito fiscal en el IVA: fraude carrusel, truchas y otras tramas, op.
cit., pdg. 285.

3% Tal denominacién responde a la manera en que los mismos bienes viajan por la Unién de un Estado miembro
a otro y vuelven de nuevo al primero sin llegar a un usuario final. En su forma mas sencilla, este fraude requiere
tres operadores inscritos a efectos del IVA en dos Estados miembros distintos, aunque normalmente participan
en €1, como minimo, seis o siete operadores en dos o mas Estados miembros.

¥ La trucha se caracteriza por realizar la primera operacion fraudulenta. Generalmente ni cumple sus
obligaciones fiscales materiales ni tampoco las formales. Desde principio estd concebida para hacerse con el
importe del IVA repercutido y desaparecer con rapidez del mercado.

2 Bl broker o pantalla es la sociedad que se sitda en un eslabon intermedio entre la trucha, u otro broker, y la
distribuidora. Su funcién consiste en comprar la mercancia a una trucha y transmitirla a la distribuidora.

3% De eso se ocupa la sociedad distribuidora que adquiere las mercancias del broker o quizés directamente de la
trucha, y, en el fraude carrusel, hace la entrega intracomunitaria, o la exportacion, que le permitird solicitar la
devolucién del IVA soportado en la adquisiciéon de las mercancias. Para el Fiscal General del Estado al
presentarse como acreedor al reintegro de las cuotas de IVA soportadas y como transmisor en una entrega
intracomunitaria exenta del IVA, el “mayorista” solicita de la Hacienda Publica la devolucién del IVA que
afirma haber soportado en sus adquisiciones, tributo que la Administracién Tributaria nunca recibi6 porque, la
“trucha”, situada normalmente al inicio de la cadena de repercusion, actuando de comin acuerdo con él, le cargd
formalmente el impuesto, directamente o a través de las sociedades “pantalla”, pero no lo ingresé en el Tesoro
Publico, con conocimiento de dicho “mayorista”.
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En el fraude de cadena®®*

se trata de una serie de actividades consecutivas, realizadas por
varios operadores en una cadena de entregas. Un rasgo esencial del sistema comiin del IVA es
que éste se devenga en cada transacciéon de una cadena de entregas. Por lo tanto, cada
transaccion debe ser considerada en si misma. Asi pues, el cardcter de una determinada

operacion en la cadena no puede modificarse por hechos anteriores o posteriores.

De las Conclusiones del Abogado General Sr. L.M. Poiares Maduro podemos destacar una
definicién mds sencilla del fraude carrusel®”. El fraude en cadena funciona del modo que se
expone a continuacién. Un operador inscrito a efectos del IVA (“A”) en un Estado miembro
de la Unién Europea vende bienes sujetos a gravamen a un operador inscrito a efectos del
IVA (“B”) en otro Estado miembro. La venta de A a B estd gravada a un tipo cero en el
Estado miembro de A*°. B debe declarar la compra y pagar el impuesto sobre la adquisicién
en su propio Estado miembro y, partiendo de la base de que tiene intencién de utilizar dichos
bienes para realizar una entrega sujeta a gravamen, posteriormente deduce la misma cantidad
en concepto de impuesto soportado. Normalmente, si se trata de un participante en un fraude
en cadena, no hard ni una cosa ni otra. Posteriormente, B vende los productos a otro operador
inscrito a efectos del IVA (“C”) en su propio Estado miembro, repercutiendo y cobrando el
IV A sobre la contraprestacion. Sin embargo, no declara a las autoridades tributarias ese IVA y
en la practica desaparece. Ello da lugar al llamado «operador desaparecido». No obstante, en
el momento de realizar su venta a C, cuando todavia esta inscrito a efectos del IVA, B entrega
una factura del IVA a C, que deduce el IVA que pagd a B en concepto de impuesto soportado.
C, a quien los Commissioners se refieren como «intermediario», vende a continuacién los
bienes a un operador inscrito en otro Estado miembro: el rasgo distintivo del fraude mas
simple es que el comprador es A, y es esta circularidad lo que da origen al término “fraude en
cadena”. C tiene derecho a deducir el impuesto soportado, pero, dado que su venta a A estd
gravada a un tipo cero en el Estado miembro de C, no se le exige que repercuta ningin
impuesto®’. El resultado, si el fraude consigue su objetivo, es que B ha percibido el IVA que
las autoridades tributarias deben pagar a C, pero no lo ha declarado. En esta situacién, la

conducta de B es sin duda fraudulenta y probablemente también la de A, mientras que C

3% Es un sinénimo del fraude carrusel.

395 Conclusiones del Abogado General Sr. L.M. Poiares Maduro de 16 de febrero de 2005, EU:C:2005:89,
apartado 7.

% 1a entrega de bienes a un operador en otro Estado miembro estard exenta de IVA. En la redaccién de la UK
Value Added Tax Act 1994 la entrega «esta gravada a un tipo cero».

7 1 a entrega de bienes a un operador en otro Estado miembro esti exenta de IVA. El vendedor podrd deducir el
impuesto soportado con arreglo al articulo 17, apartado 2, letra d), de la Sexta Directiva, tal como fue afiadido
por su articulo 28 séptimo, apartado 1.
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podria no conocer en absoluto lo que esta ocurriendo, y la utilizacién que se estd haciendo de
su participacién. El objetivo de B, no es comprar y vender con arreglo al desarrollo de las
relaciones comerciales normales, sino colocarse en una posicién que le permita percibir el
IVA. Los bienes no son mds que un instrumento necesario para dar verosimilitud a las
transacciones. Del mismo modo, A (al menos, si participa en el fraude) no tiene ningin
verdadero motivo comercial para volver a adquirir aquello que acaba de vender. Aunque
puede ocurrir que A participe involuntariamente si C le vende los productos a un precio
inferior a aquel al que se los vendié a B (o inferior a un precio al que, teniendo en cuenta las
oscilaciones del mercado, podria venderlos en el futuro), A y B actian de manera concertada
y que el hecho de que A vuelva a adquirir los productos es deseable, en parte por razones de
control y en parte porque es mas facil y mds barato utilizar una cantidad determinada de
productos varias veces que adquirir un nuevo suministro en el mercado abierto para cada
segmento. B, consciente de que obtendrd un beneficio como consecuencia de no haber
declarado el impuesto repercutido que se ha devengado, puede permitirse vender bienes a C a
un precio inferior al que pagd a A, y asi lo hard, en caso de necesidad, para asegurar una

venta».

A continuacién, el «operador desaparecido» vende a pérdida los bienes a una empresa
intermediaria que, seguidamente, reclama a los Commissioners el IVA soportado. Esta
empresa intermediaria revende a su vez dichos bienes a otra empresa intermediaria con un
margen de beneficio y, finalmente —en su caso, tras una serie de compras y ventas— los bienes
llegan a una empresa que las vende a un operador inscrito a efectos del IVA en otro Estado
miembro, que en ocasiones es el propio proveedor inicial establecido en el primer Estado
miembro. Esta tltima venta estd exenta y genera un derecho a deduccién del IVA soportado
que la empresa exportadora intentard posteriormente recuperar. El «operador desaparecido»
no paga a continuacion a la Hacienda el IVA recibido en la segunda entrega. También puede
tratarse de un operador que afirma representar a una empresa existente, inscrita a efectos del
IVA, pero que no guarda relacidn alguna con dicha empresa (en tales casos se suele decir que

- . 398
el operador utiliza un «nimero de IVA secuestrado»).

Se pueden imaginar innumerables variaciones en la cadena de entregas, mucho mas

complicadas que la descrita anteriormente y, en realidad, los mismos bienes pueden «circular

398 Véase, en este sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de mayo de
2006, Federation of Technological Industries y otros, C-384/04, EU:C:2006:309, apartado 11.
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por» varias cadenas diferentes. No obstante, el problema sigue siendo en esencia el mismo: un
operador percibe una cantidad que se le paga en concepto de IVA pero no la declara a las
autoridades tributarias. El operador incumplidor puede utilizar un nimero de identificacién
«usurpado» o puede inscribirse a efectos del IVA y sencillamente desaparecer antes de que las

autoridades tributarias tomen medidas.

Teniendo en cuenta que en los dltimos afios se ha producido un aumento””’ de este tipo de
fraude en el comercio intracomunitario y, aunque la cantidad exacta de dinero en juego resulta
dificil de cuantificar, estd claro que ocasiona una pérdida considerable de ingresos nacionales
en la actualidad se ha convertido en una de las preocupaciones mas serias para los Estados
miembros. Por ello, estas modalidades de fraude han justificado la adopcién en algunos
Estados miembros de medidas, cuya compatibilidad con el Derecho de la Unién ha sido

. 400
cuestionada .

Asimismo, conforme a reiterada jurisprudencia del TJUE se desprende que, se considera
comportamiento fraudulento de un sujeto pasivo que puede dar lugar a que se le deniegue un
derecho previsto en la Directiva 2006/112/CE, no sélo la situacién en la que el propio sujeto
pasivo, y sélo él, comete inmediatamente un fraude fiscal, sino también aquella en la que un
sujeto pasivo sabia o deberia haber sabido que, mediante la adquisicién o la entrega efectuada,
participaba en una operaciéon que formaba parte de un fraude en el IVA cometido por el
proveedor o por otro operador anterior o posterior de la misma cadena de entregas, y no existe

razén objetiva alguna que permita concluir que seria de otro modo por el mero hecho de que

** Informes de la Comisién del Consejo y al Parlamento Europeo sobre la utilizacién de mecanismos de
cooperacion en la lucha contra el fraude en el IVA.

40 En Espafia, la Ley 36/2006 de Medidas de prevencidon del fraude fiscal establecié un supuesto de
responsabilidad subsidiaria en el IVA, como forma de erradicar las tramas organizadas de defraudacién. En el
articulado de dicha Ley se adiciona un nuevo apartado cinco al articulo 87 de la Ley 37/1992. En dicho apartado
se establece un supuesto de responsabilidad subsidiaria, como consecuencia de la adquisicién de bienes
efectuados a terceros en el caso de que éstos no ingresen el impuesto repercutido, y siempre y cuando concurran
una serie de circunstancias. Lo cierto, es que este supuesto de responsabilidad subsidiaria ha sido objeto de
numerosas criticas por parte de la doctrina. Véase Falcon y Tella, R. (2007), La inversion del sujeto pasivo en las
entregas de teléfonos moviles y microprocesadores realizadas en el Reino Unido: un posible ejemplo a seguir,
Quincena Fiscal, niim. 14, pag. 5; Falcén y Tella, R. (2006), La responsabilidad subsidiaria prevista en el nuevo
art. 87, cinco, LIVA: una medida vacia de contenido (en la medida en que si el comprador conoce el fraude la
responsabilidad es solidaria, y si no lo conoce, la responsabilidad resulta inexigible) que deberia sustituirse por
una ampliacion de los supuestos de inversion del sujeto pasivo, Quincena Fiscal, nim. 21; Falcén y Tella, R.
(2006), Las cadenas de fraude en el IVA y la STICE de 12 de enero de 2006: la incompatibilidad con la Sexta
Directiva de los supuestos de responsabilidad previstos en la Ley General Tributaria y en el anteproyecto de ley
de prevencion del fraude, Quincena Fiscal, num. 2, pdg. 7; Garcia Novoa, C. (2007), Modificaciones en la
regulacion del IVA introducidas por la Ley de Prevencion del Fraude, Quincena Fiscal, nim. 13, pag. 15; Ruiz
Garijo, M. (2008), Un nuevo y anomalo supuesto de responsabilidad tributaria en el IVA. Andlisis de su
adecuacion al Derecho Comunitario y de su eficacia en una economia globalizada, Impuestos, nim. 21, pag. 18.
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la cadena de entregas afectada por un fraude se extienda a dos o mas Estados miembros, o de
que la operacion mediante la que se cometid el fraude en el IVA tuvo lugar en un Estado
miembro distinto de aquel en el que el sujeto pasivo implicado en la realizacién fraudulenta
de las transacciones de que se trata pretende indebidamente acogerse a un derecho derivado

de la Directiva 2006/112/CE.

De igual manera, el TJUE considera que el denominado fraude carrusel en el IVA se ejecuta
en el marco de entregas intracomunitarias, siendo precisamente de la combinacién especifica
de transacciones efectuadas en varios Estados miembros de donde resulta el caricter
fraudulento de dichas operaciones tomadas en conjunto. Por tanto, resulta irrelevante una
declaracion segun la cual, unicamente a la luz del ordenamiento juridico del Estado miembro
que debe decidir sobre la concesiéon de tal derecho, parecen concurrir los requisitos
establecidos al efecto, puesto que la implicacién en un fraude en el IVA puede consistir en
una participacién consciente, o que deberia haberlo sido, en una cadena de transacciones en
cuyo marco otro operador, mediante una operacién ulterior que ha tenido lugar en otro Estado
miembro, consuma la comisién de dicho fraude. El TJUE rechaza cualquier otra
interpretacion que no seria conforme con el objetivo de la lucha contra el fraude fiscal,

reconocido y promovido por la Directiva®’.

La dificultad de prevenir y combatir este tipo de fraude radica en el hecho de que todas las
operaciones del circuito son legales y se efectian en observancia de las obligaciones
tributarias. Ademas, es posible que algunos operadores de la cadena de entregas ni siquiera
sean conscientes de que participan en un fraude y actiien de buena fe. Es tnicamente el
operador desaparecido el que incurre en un fraude propiamente dicho al no pagar el impuesto
adeudado a las autoridades tributarias. No obstante, lo habitual es que este operador realice
operaciones bajo el nimero de identificacién a efectos del IVA de otra empresa que ignora tal
circunstancia o se presente bajo la forma de una sociedad constituida a nombre de un «hombre
de paja», en general una persona de extraccién social desfavorable que haya permitido la
utilizaciéon de su identidad sin medir el alcance de sus actos. Después del fraude, sus
organizadores desaparecen y las autoridades fiscales se hallan frente a una persona que carece

de todo patrimonio, incapaz de asumir responsabilidad econdmica alguna.

401 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de diciembre de 2014, Italmoda, C-131/13,
EU:C:2014:2455, apartados 64 y 68.
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No debe entenderse este tipo de fraude como una cadena de entregas «normal», en la cual se
introduce un defraudador que se ha limitado a no realizar el pago adeudado a las autoridades
tributarias. Incluso si ocurre que se utilizan empresas normales, con su pleno acuerdo o a sus
espaldas, como eslabones de la cadena de entrega, todo ello constituye una actividad
organizada exclusivamente al objeto de cometer el fraude fiscal. El fisco no es la unica
victima del procedimiento. Dado que se trata de operaciones comerciales realizadas
exclusivamente al objeto de cometer el fraude y que se elude el pago del IVA, el provecho de
los defraudadores no procede del margen de beneficio, sino del fraude en si. En efecto,
pueden permitirse aplicar precios muy inferiores a los del mercado, lo cual perjudica a los
operadores econdmicos honrados. En casos extremos, en un mercado determinado, la
actividad econdmica legal puede hacerse imposible por su falta de rentabilidad, debida a los
bajos precios derivados del fraude. Ademas, el fraude fiscal viene a menudo acompafiado de

e 402
otros actos reprochables, tales como la falsificacion™".

En consecuencia, el Tribunal ha confirmado que a un sujeto pasivo, que sabia o deberia haber
sabido que, mediante la operacién invocada para basar los derechos a la deduccién, a la
exencion o la devolucion del IVA, participaba en un fraude en este Impuesto cometido en el
marco de una cadena de entregas, pueden denegérsele tales derechos, pese a que dicho fraude
se cometié en un Estado miembro distinto de aquel en el que se solicitaron esos derechos y a
que dicho sujeto pasivo cumplid, en este ultimo Estado miembro, los requisitos formales

establecidos en la legislacion nacional para poder acogerse a tales derechos.

Por otro lado, de acuerdo con la jurisprudencia del TJIUE, la pérdida del derecho a deducir o
de la exencién que, en su caso, proceda, seria admisible en el supuesto de que el sujeto pasivo,
aun sin haber formado voluntariamente parte de la trama de fraude, actuase negligentemente,
en el sentido de que existiendo indicios de fraude no se informase sobre la fiabilidad de los
operadores con los que comerciaba. Asi pues, en aquellos supuestos en que el sujeto pasivo no
hubiese participado ni tuviese conocimiento del fraude, sin que dicha falta de conocimiento
pueda ser reprochable a una actuacién negligente, no deberia suponer la pérdida del derecho a

deducir o de la exencion que proceda.

4% Conclusiones del Abogado General Sr. Maciej Szpunar de 11 de septiembre de 2014, cit., apartados 36 y 37.
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Como sefiala el TIUE'” la Directiva 2006/112/CE justifica a veces el establecimiento de
exigencias elevadas respecto a las obligaciones de los proveedores. No obstante, el reparto del
riesgo entre el proveedor y la Administracion Tributaria tras un fraude cometido por un
tercero debe ser compatible con el principio de proporcionalidad, y este no es el caso cuando
un régimen impositivo imputa toda la responsabilidad por el pago del IVA al proveedor,
independientemente de su implicaciéon o no en el fraude cometido por el comprador. En
cambio, no seria contrario al Derecho comunitario exigir que el proveedor adopte toda medida
que razonablemente pudiera exigirsele para asegurarse de que la operacion que efectia no le

conduce a participar en un fraude fiscal.

2.4.3. Las facturas falsas como herramientas de actuaciones fraudulentas en el IVA

La factura completa es, sin duda, el principal medio de prueba a efectos tributarios; pero ello
no quiere decir, sin embargo, que las cuotas o gastos deducibles no puedan probarse de otras

formas, siempre que las mismas acrediten de modo fehaciente la realidad de tales gastos y

404

cuotas . Es un documento de gran importancia probatoria en materia tributaria*®®, tanto

403 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de febrero de 2008, Netto

Supermarket, C-271/06, cit., apartados 22 y 23.

404 ygase, en este sentido, la STSJ Extremadura de 18 junio 1996, las SSTSJ Comunitat Valenciana de 28
febrero 2005, 27 mayo 2010, 10 de septiembre de 2013, 3 de febrero de 2015 y 15 julio de 2016, 1a STSJ Castilla
y Ledn (Valladolid) de 10 diciembre 2007, 1a STSJ de Castilla-La Mancha de 19 de mayo de 2014, las SSTSJ de
Andalucia (Granada) de 22 de febrero de 2016 y 24 de octubre de 2016, la STSJ de la Regién de Murcia de 22
de julio de 2016 y las SSTSJ Galicia de 26 de noviembre de 2008, 18 de junio de 2009, 5 mayo 2010 y 20 de
mayo de 2015. En todas ellas se declar6 que la eficacia probatoria de una factura serd mayor o menor en funcién
de su contenido; pero la misma, en ningin caso, aunque esté incompleta, estard privada de eficacia, ya que un
documento privado incompleto o incorrecto no tiene por qué carecer de relevancia cuando mediante otros
medios se corrobora su contenido.

95 ] art. 164. Uno.3° LIVA dispone que los sujetos pasivos de este impuesto tienen que cumplir, entre otras, la
obligacion de expedir factura de todas sus operaciones, y en cumplimiento de este mandato el art. 2 Reglamento
facturas sefiala que los empresarios o profesionales estdn obligados a expedir factura por las entregas de bienes y
prestaciones de servicios que realicen en el desarrollo de su actividad, incluidas las no sujetas y las sujetas pero
exentas del IVA, sin mdas excepciones que las previstas en dicho Reglamento precisando que obligacién se
extiende también a los empresarios o profesionales acogidos a los regimenes especiales del IVA, y afladiendo
que asimismo deberd expedirse factura por los pagos recibidos antes de la realizacion de las entregas de bienes o
prestaciones de servicios por las que deba asimismo cumplirse esta obligacién conforme a lo sefialado, a salvo de
las entregas de bienes exentas del IVA por aplicacion de lo dispuesto en el art. 25 LIVA, esto es las entregas de
bienes destinados a otros Estados miembros de la UE. Segtin el art. 178, letra a), de la Directiva 2006/112/CE,
para ejercer el derecho a la deduccién contemplada en el art. 168, letra a), de dicha Directiva, el sujeto pasivo
debe estar en posesion de una factura. Por tanto, con arreglo a lo dispuesto en el art. 220, ndmero 1, de dicha
Directiva, es preciso expedir una factura para toda entrega de bienes o prestacidn de servicios efectuada por un
sujeto pasivo para otro sujeto pasivo o para una persona juridica que no sea sujeto pasivo; para las entregas de
bienes a que hace referencia el art. 33 de dicha Directiva; para las entregas de bienes que se efectien en las
condiciones que establece el art. 138 de citada Directiva; para los pagos anticipados efectuados antes de la
realizacién de una de las entregas de bienes; y para los pagos anticipados efectuados por otros sujetos pasivos o
por personas juridicas que no sean sujetos pasivos antes de la conclusion de las prestaciones de servicios.
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respecto del uso legitimo del crédito fiscal del IVA por parte de un contribuyente, como de la
justificacién del cargo licito de costos y gastos en el acertamiento o determinacién del

Impuesto sobre las Rentas.

La expedicion de facturas falsas** o falseadas y su utilizacién por parte de su receptor puede
dar lugar a diversas infracciones en el ambito tributario*”’ y, por tanto, el conjunto de acciones
que se integran en la conducta expuesta puede ser objeto de diversas sanciones. Un primer
hecho susceptible de ser sancionado es la expedicion de facturas falsas o falseadas. Si la
finalidad que tiene la elaboracién del documento falseado es ser utilizado por su receptor, la
utilizacién de la factura falsa o falseada puede ser constitutiva de una segunda infraccién

. .. .. . .. . L1 1. 408
tributaria si con ello se causa un perjuicio directo o indirecto a la Hacienda Puiblica™".

Se entiende por “factura falsa” aquella que, en su materialidad o contenido, falta a la verdad.
La falsedad del documento puede ser material'®. Por otro lado puede ser que en él se hayan

" . L. 410
adulterado los elementos fisicos que conforman la factura. Es ideoldgica™ ", cuando la

4% También hay que tener en cuenta la posibilidad de un reproche penal a la emisién de facturas falsas. Segtn el
art. 392 del Cédigo Penal (RCL 1995, 3170 y RCL 1996, 777), la conducta del sujeto que emite una factura falsa
o falseada, puede ser constitutiva de un delito de falsedad en documento mercantil. Los supuestos en los que la
falsedad de una factura puede constituir un delito, segun el art. 392 del Cédigo Penal, son los siguientes: a) Si la
falsedad altera la factura en alguno de sus elementos o requisitos de cardcter esencial. b) Si simula la factura en
todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad. c¢) Si supone que en los hechos a que se
refiere la factura han intervenido personas que no han tenido intervencion en ellos o se les atribuyen
declaraciones o manifestaciones diferentes de las que hubieran hecho. Si recayera sentencia condenatoria de la
jurisdiccién penal, quedaria excluida la posibilidad de imponer una sancidn tributaria de acuerdo con lo previsto
en el art. 180.1 LGT (RCL 2003, 2945). En el dmbito tributario, la expedicion de facturas falsas o falseadas,
segtin el art. 201.3 LGT, es una infraccién calificada como muy grave. El tipo bésico de esta infraccién, segtin el
art. 201.1 LGT es «el incumplimiento de las obligaciones de facturacion, entre otras, la de expedicion, remision,
rectificacion y conservacion de facturas, justificantes o documentos sustitutivos». El parrafo 3 del citado art. 201
LGT establece un tipo agravado disponiendo que esta infraccién serd muy grave «cuando el incumplimiento
consista en la expedicion de facturas con datos falsos o falseados».

“7 El articulo 201 de la Ley General Tributaria dispone en su apartado 1 que: “Constituye infraccién tributaria el
incumplimiento de las obligaciones de facturacién, entre otras, la de expedicion, remision, rectificaciéon y
conservacion de facturas, justificantes o documentos sustitutivos”. Afiade en su apartado 2 que: “La infraccion
prevista en el apartado 1 de este articulo serd grave en los siguientes supuestos: a) Cuando se incumplan los
requisitos exigidos por la normativa reguladora de la obligacién de facturacién, salvo lo dispuesto en la letra
siguiente de este apartado y en el apartado 3 de este articulo. Entre otros, se consideraran incluidos en esta letra
los incumplimientos relativos a la expedicidn, remision, rectificacion y conservacion de facturas o documentos
sustitutivos. La sancion consistird en multa pecuniaria proporcional del uno por ciento del importe del conjunto
de las operaciones que hayan originado la infraccién”. Finalmente, en cuanto aqui interesa dispone en su
apartado 3 que: “La infraccién prevista en el apartado 1 de este articulo serd muy grave cuando el
incumplimiento consista en la expedicion de facturas o documentos sustitutivos con datos falsos o falseados”.

498 Casana Merino, F. (2015), La expedicion de facturas falsas y la derivacion de las sanciones al responsable
solidario, Revista Quincena Fiscal, nim. 21, pags.61-91.

409 Cuando se altera un documento inicialmente verdadero, con datos falsos o mendaces o crearlo enteramente
enganoso.

#19 Consistente en realizar un documento no veraz, con conocimiento de que no se corresponde con la realidad de
los hechos. En este caso no existe alteraciéon o manipulacion derivada de un documento inicialmente veraz.
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materialidad del documento no esta adulterada, pero las operaciones que en ella se consignan
son mentirosas o inexistentes’'".

En primer lugar, hay que subrayar que, segin el TJUE no se extiende al impuesto devengado
exclusivamente por estar mencionado en la factura*'>. En el sistema del IVA, el derecho a
deduccidn estd vinculado a la realizacion efectiva de la entrega de bienes o de la prestacion de
servicios de que se trata*’’. Ademds, de la abundante jurisprudencia del TJUE se puede
destacar que el derecho de deduccion del IVA soportado se limita inicamente a los impuestos
devengados, es decir, a los impuestos que corresponden a una operacioén sujeta al IVA o
ingresados en la medida en que se han devengado. El hecho de limitar el ejercicio del derecho
a la deducciéon tnicamente a los impuestos que correspondan a entregas de bienes y
prestaciones de servicios es contrario al principio de la neutralidad del IVA, y hay que poner
de relieve que, para garantizar la aplicacion de este principio, corresponde a los Estados
miembros establecer, en sus ordenamientos juridicos internos, la posibilidad de corregir
cualquier impuesto que haya sido facturado indebidamente en todos los casos en que quien
haya extendido la factura demuestre su buena fe*'*. Sin embargo, cuando quien expide la
factura haya eliminado por completo, y en tiempo oportuno, el riesgo de pérdida de ingresos
fiscales, el principio de neutralidad del IVA exige que el impuesto indebidamente facturado

pueda ser regularizado, sin que los Estados miembros puedan supeditar dicha regularizacién a

! La jurisprudencia viene a diferenciar ambos conceptos determinando que con las falsedades materiales se
elaboran documentos falsos, mientras que las falsedades ideoldgicas son mds bien falsedades documentadas, esto
es, documentos verdaderos con contenido falso. La sentencia de 5 de octubre de 2007 (TS 2%, recurso 2254/2006)
sefiala que la falsedad ideoldgica del particular continuard siendo tipica bajo el Cédigo penal de 1995, en la
modalidad del parrafo segundo del articulo 390.1, cuando las facturas constituyan una ficcién total, simulando la
creacion de documentos mercantiles inexistentes, con suficiente apariencia de credibilidad para inducir a error a
las sociedades a las que iban destinadas. La sentencia de 6 de junio de 2012 (TS 2% recurso 1143/2011) lo
expresa en estos términos: “De modo que estaremos ante un supuesto atipico cuando el particular falte a la
verdad en la narracion de los hechos que se incorporan a un documento piiblico, oficial o mercantil con efecto
de mera interpolacion no esencial, es decir, cuando introduzca mendazmente un elemento falsario de estricta
aportacion personal en un documento que, a su vez, debe ser auténtico, o verdadero, si se quiere. Por ejemplo,
una falsa introduccion de un dato que no es real (el precio, pongamos por caso) en una escritura de
compraventa (documento puiblico), otorgada ante notario; o una manifestacion mendaz en la obtencion de una
licencia administrativa o el suministro de un dato en una liquidacion con trascendencia tributaria (documento
oficial), o la intencionadamente errénea descripcion de datos en una factura o en un contrato de adhesion
(documentos mercantiles). Pero nunca podrd producirse la aludida atipicidad si lo que se lleva a cabo es una
simulacion completa del documento, de modo que en apariencia se trate de un documento verdadero, siendo
falso en su totalidad o en su mayor parte, de manera que la mendacidad suponga simular «un documento en
todo o en parte, de manera que induzca a error sobre su autenticidad». Es, pues, la mutacion de la autenticidad
lo que confiere trascendencia penal a la conducta del autor”.

412 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 13 de diciembre de 1989, Genius
Holding, C-342/87, cit.

413 E] auto del Presidente del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de julio de 2013, Menidzyerski biznes
reszenija, C-572/11, EU:C:2013:456, apartado 19.

4 E] principio de buena fe y su relacién con el derecho a la deduccién se va a desarrollar y analizar
detalladamente en el capitulo 2.5.
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la buena fe de quien expide la factura. Esta regularizacion no puede depender de la facultad de

apreciacion discrecional de la Administracién Tributaria*"”.

Procede recordar que, de conformidad con la finalidad de la Directiva 2006/112/CE, que
pretende establecer un sistema comin de IVA basado, entre otras cosas, en una definiciéon
uniforme de las operaciones sujetas a gravamen, el concepto de «entrega de bienes», tiene
cardcter objetivo y se aplica con independencia de los fines y los resultados de las operaciones
de que se trate, sin que la Administracién Tributaria esté obligada a realizar investigaciones
con el fin de determinar la intencién del sujeto pasivo ni tampoco a tener en cuenta la
intencion de un operador diferente de dicho sujeto pasivo que interviene en la misma cadena

416
de entregas™ .

Sin embargo, para denegar al sujeto pasivo destinatario de una factura el derecho a deducir el
IVA mencionado en esa factura basta con que la Administracién acredite que las operaciones
a las que corresponde tal factura no han sido realizadas efectivamente o que esas facturas no

correspondian a ninguna entrega efectiva*'’.

A este respecto, también hay que recordar que incumbe a quien solicita la deduccién del IVA
probar que cumple los requisitos para tener derecho a ella y, en particular, que retine los
criterios para ser considerado como un sujeto pasivo418. La autoridad administrativa o
jurisdiccional, al pronunciarse sobre este problema, debe apreciar todas las circunstancias que
caracterizan un caso particular para determinar si la actividad de que se trate tiene por

finalidad obtener ingresos continuados en el tiempo.

Asimismo hay que subrayar que, no solo las facturas falsas sino también las facturas que
mencionan del IVA de manera no justificada segtn la jurisprudencia del TJUE se oponen al

derecho a la deduccién del IVA incluido en la factura de que se trata.

415 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 18 de junio de 2009, Stadeco BV,
C-566/07, cit., apartados 37 y 38.

416 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de noviembre de 2013, Dixons Retail plc,
C-494/12, EU:C:2013:758, apartado 21.

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de junio de 2018, SGI y Valériane SNC,
C-459/17 y C-460/17, EU:C:2018:501.

“18 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 26 de septiembre de 1996, Enkler, C-
230/94, EU:C:1996:352, apartado 24.
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Es preciso sefialar, en primer lugar, que, por un lado el articulo 203 de la Directiva
2006/112/CE dispone que cualquier persona que mencione el IVA en una factura es deudora
de dicho impuesto y, por otro, al establecer que el IVA mencionado en la factura se adeuda, el
articulo 203 de la Directiva 2006/112/CE pretende eliminar el riesgo de pérdida de ingresos
fiscales que puede generar el derecho a deduccidn previsto en el articulo 167 y siguientes de
la Directiva. En segundo lugar, en lo que atafie a la devolucién del IVA facturado por error,
ha de recordarse que la Directiva 2006/112/CE no prevé ninguna disposicién sobre la
regularizacion, por parte de quien expide la factura, del IVA indebidamente facturado y que,
en estas circunstancias, corresponde en principio a los Estados miembros determinar las

condiciones en que puede regularizarse el IVA indebidamente facturado*'’.

Segin el Tribunal, el hecho de supeditar la regularizacion del IVA indebidamente
mencionado en una factura al requisito de la rectificacién de ésta —requisito que ya no puede
cumplirse— va mds alld de lo necesario para alcanzar el objetivo previsto en el articulo 203 de
la Directiva 2006/112/CE, consistente en la eliminaciéon completa del riesgo de pérdida de
ingresos fiscales y, por ello, el principio de neutralidad del IVA, tal como lo ha concretado la
jurisprudencia relativa al articulo 203 de la Directiva 2006/112/CE, debe interpretarse en el
sentido de que se opone a que, sobre la base de una disposicion nacional que tiene por objeto
la transposicién de dicho articulo, la Administracion Tributaria deniegue al prestador de un
servicio exento la devolucion del IVA facturado por error a su cliente, basando su negativa en
que el prestador del servicio no procedid a rectificar la factura errénea, cuando dicha
administracién, mediante resolucién firme, denegd al cliente el derecho a la deduccion del
IVA, y, como consecuencia, ya no resulta de aplicacion el régimen de rectificacién previsto

por la ley nacional**’.

Sin embargo, el principio de neutralidad del IVA puede ser invocado por un sujeto pasivo
contra una disposicién nacional, o de la aplicacién de ésta, que vulnere dichos principios*'.
El principio de neutralidad del IVA, tal como lo ha concretado la jurisprudencia relativa al

articulo 203 de la Directiva 2006/112/CE, que impone al Estado miembro de que se trate una

419 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de abril de 2013, Rusedespred OOD, C-138/12,
EU:C:2013:233, apartado 25.

20 Ibidem, apartados 34 y 35.

421 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 10 de abril de 2008, Marks & Spencer,
C-309/06, EU:C:2008:211, apartado 34.
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obligacién incondicional y suficientemente precisa, puede ser invocado contra una disposicion

nacional que lo vulnere.

El TJUE también se ha pronunciado sobre las circunstancias cuando por error se menciona un
importe como IVA en las facturas que extienden relativas a los citados servicios, dicho
importe no puede calificarse de IVA. En tal situaciéon cuando el importe que se menciona
como IVA en la factura extendida por una persona que presta servicios no debe calificarse de
IVA, en el caso de que dicha persona crea por error que presta los servicios como
independiente, siendo asi que existe en realidad una relacién de subordinacién. Segin el
TJUE, en caso de regularizacién del importe mencionado en este concepto, que en ningin
caso puede constituir un IVA, no existe riesgo alguno de pérdida de ingresos fiscales en el
marco del régimen del IVA. Por ello, de la Directiva 2006/112/CE se desprende que no se
opone a la devolucién de un importe que se haya mencionado por error como IVA en una
factura o en cualquier otro documento que produzca sus efectos, cuando los referidos
servicios no estén sujetos al IVA y, por consiguiente, el importe facturado no pueda

calificarse de IVA*?,

Hay que recordar que, a resultas de la jurisprudencia del TJUE la factura es un requisito para
ejercicio del derecho de deduccidn, por un lado, y por otro es una prueba mds a valorar
juntamente con otros elementos probatorios. Ademads, la factura per se no determina el
derecho de deduccidn, ya que se deberdn cumplir los requisitos materiales pero su ausencia no
de termina la pérdida del derecho de deduccion. En todo caso, ya no es de recibo en Derecho
rechazar deduccién por Incumplimiento formal de factura sin entrar en el incumplimiento de

los requisitos materiales que exige la Directiva para la deduccion.

De la jurisprudencia del TJUE se infiere que la Administracion Tributaria no puede negar el
derecho a la deduccién del IVA basandose tnicamente en que una factura incumple los
requisitos exigidos por el articulo 226, puntos 6 y 7, de la Directiva 2006/112/CE si tiene a su
disposiciéon toda la informacién necesaria para verificar que se cumplen los requisitos
materiales para ejercitar ese derecho. A este respecto, el examen que debe efectuar la
Administracion Tributaria no puede tener por objeto exclusivamente la factura de que se trate,

sino que debe tener en cuenta ademds la informacion complementaria aportada por el sujeto

422 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de noviembre de 2003, Karageorgou,

C-78/02, EU:C:2003:604, apartado 52.
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pasivo. Lo confirma el articulo 219 de la Directiva 2006/112/CE, a cuyo tenor se asimilara a
una factura cualquier documento o mensaje rectificativo que modifique y haga referencia
expresa e inequivoca a la factura inicial. La aplicacion estricta de la exigencia formal de
presentar facturas contravendria los principios de neutralidad y proporcionalidad, dado que
tendria como efecto impedir de manera desproporcionada al sujeto pasivo beneficiarse de la

neutralidad fiscal con respecto a sus operaciones.

Asi pues, para verificar si se cumplen, en el asunto principal, los requisitos materiales
exigidos para que el sujeto pasivo pueda ejercitar su derecho a deducir el IVA, el 6rgano
jurisdiccional debe tener en cuenta toda la informacion que proporcionan tanto las facturas
controvertidas como los documentos anexos aportados por la empresa423, teniendo en cuenta
que incumbe al sujeto pasivo que solicita la deduccién del IVA probar que cumple los

s . 424
requisitos previstos para tener derecho a ella™".

Por tanto, el sujeto pasivo estd obligado a aportar pruebas objetivas de que, efectivamente,
con anterioridad adquirié bienes y recibi6 servicios de sujetos pasivos, para las necesidades de
sus propias operaciones sujetas al IVA, y con respecto a los cuales efectivamente abond

el IVA.

Estas pruebas pueden comprender, en particular, los documentos que se encuentren en
posesion de los suministradores o prestadores de servicios de los que el sujeto pasivo haya
adquirido bienes o recibido servicios y por los cuales haya abonado el IVA. Una estimacion
resultante de un dictamen pericial ordenado por un dérgano jurisdiccional nacional puede, en

. ey eqe 425
su caso, completar las antedichas pruebas o reforzar su credibilidad, pero no reemplazarlas™.

No obstante, los principios que regulan la aplicacién del régimen comun del IVA por los
Estados miembros, en particular los de neutralidad fiscal y seguridad juridica, deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a que, ante meras sospechas carentes de prueba,
por parte de la Administracion Tributaria nacional, sobre la realizacién efectiva de las

operaciones econdémicas que dieron lugar a la emisién de una factura fiscal, se deniegue al

423 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 15 de septiembre de 2016, Barlis, C-516/14,

EU:C:2016:690, apartado 45.
424 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de julio de 2013, Evita-K, C-78/12,
EU:C:2013:486, apartado 37.
425 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 21 de noviembre de 2018, Vadan, C-664/16,
EU:C:2018:933, apartado 45.
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sujeto pasivo destinatario de la factura fiscal el derecho a la deduccién del IVA cuando no
pueda aportar, ademds de dicha factura, otras pruebas de la realidad de las operaciones

econémicas realizadas*?°.

El Tribunal de Justicia ha declarado reiteradamente que los justiciables no pueden prevalerse
de las normas del Derecho de la Unién de forma fraudulenta o abusiva. Por consiguiente,
corresponde a las autoridades y a los tribunales nacionales denegar el derecho a la deduccion
cuando resulte acreditado, mediante elementos objetivos, que este derecho se invoca de forma
fraudulenta o abusiva*?’. Si asi ocurre cuando el propio sujeto pasivo comete fraude, lo mismo
sucede cuando éste sabia o deberia haber sabido que, mediante su adquisicion, participaba en
una operacion que formaba parte de un fraude del IVA. En consecuencia, s6lo puede
denegarse al sujeto pasivo el derecho a la deduccién si se acredita, mediante elementos
objetivos, que ese sujeto pasivo a quien se entregaron los bienes o se prestaron los servicios
en que se basa el derecho a la deduccidén sabia o deberia haber sabido que, mediante la
adquisicion de tales bienes o servicios, participaba en una operacién que formaba parte de un
fraude del IVA cometido por el proveedor o por otro operador econdmico anterior o posterior

. . s s 428
en la cadena de tales entregas de bienes o prestaciones de servicios .

Si bien es cierto que ese sujeto pasivo puede verse obligado, cuando disponga de indicios que
permitan sospechar la existencia de irregularidades o de un fraude, a informarse acerca de otro
operador, del que tenga intencién de adquirir bienes o servicios, con el fin de cerciorarse de su
fiabilidad, la Administracion Tributaria nacional competente no puede sin embargo exigir de
manera general a dicho sujeto pasivo que, por un lado, verifique que el emisor de la factura
relativa a los bienes y servicios por los que se solicita el ejercicio de ese derecho disponia de
los bienes en cuestion y estaba en condiciones de suministrarlos y que cumplié con sus
obligaciones en materia de declaracién e ingreso del IVA con el fin de cerciorarse de que no
existen irregularidades ni fraude por parte de los operadores anteriores, ni que, por otro lado,

disponga de documentacién al respecto*®’.

26 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 4 de junio de 2020, SC C.F. SRL, C-430/19,
EU:C:2020:429.

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea de 16 de octubre de 2019, Glencore Agriculture
Hungary, C-189/18, EU:C:2019:861, apartado 34.

42 Ibidem, apartado 35.

429 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de octubre de 2015, PPUH Stehcemp, C-277/14,
EU:C:2015:719, apartado 52.
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Concluyendo, debe destacar que, el Derecho comunitario no impide a los Estados miembros
considerar la expedicién de facturas ficticias que indiquen el IVA indebidamente como un
intento de fraude fiscal. Por tanto, cuando quien expide la factura haya eliminado por
completo, y en tiempo oportuno, el riesgo de pérdida de ingresos fiscales, el principio de
neutralidad del IVA exige que el impuesto indebidamente facturado pueda ser regularizado,
sin que dicha regularizacién pueda quedar supeditada a la buena fe de quien expide la

factura®®.

2.5. El principio de buena fe y la diligencia razonable como vias de refuerzo del

derecho a la deduccion

Analizando los fallos que abarcan tanto el fraude fiscal en el IVA como el abuso fiscal en esta
materia, hay que subrayar que con estos dos fendmenos fraudulentes de manera inseparable
esta conectado el derecho a deduccion con la actuacion de bona fides431 , al que el TJUE en su
jurisprudencia otorgé un papel protector especial a los sujetos pasivos que no sabian o no
podian haber sabido que participaban en una operacién que formaba parte de un fraude en el

IVA.

Ya en los tiempos antiguos el enfoque practico de los juristas romanos a los problemas
analizados result6 en el hecho de que la referencia a la buena fe se produjo en conexién con la
solucién de un problema legal especifico, y no sintetizarlos en conceptos generales*%; por lo
tanto, la base para concretar bona fides a la hora de resolver casos concretos fue la conviccidn
de que existian principios claros, valores que la ley deberia servir para poner en practica.
Ademads, un drea importante de aplicaciéon practica de la buena fe fue la evaluacién de la
fuerza vinculante de los contratos. En este sentido, la buena fe permitié corregir el contenido

de las actividades pactadas por los contratistas.

#30 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de septiembre de 2000, Schmeink & Cofreth i
Strobel, C-454/98, EU:C:2000:469, apartado 62 y 63.

Blla expresion “de buena fe” ya se utilizaba por los abogados romanos antiguos. La buena fe, en el sentido que
le daban a este concepto, era una cierta medida ética, una medida de conducta en determinadas relaciones
juridicas. Los criterios en los que se basaron los jueces y el pretor al referirse a la buena fe fueron, sobre todo, la
honestidad y la seriedad. También hay que mencionar uno de los mas grandes jurisconsultos de la historia del
Derecho romano- Domicio Ulpiano y su mdxima luris praecepta sunt haec: honeste vivere, alterum non laedere,
suum cuique tribuere- el derecho consistia en tres reglas o principios basicos: vivir honestamente, no daiiar a los
demads, y dar a cada uno lo suyo. La buena fe también fue traducida como la confianza mutua de las partes, asi
como en los principios de equidad y justicia. (aequitas).

2 Doliwa, K. (2008), Dobra wiara jako wyrazenie jezyka prawnego, Monitor Prawniczy, nim. 6, pag. 302.
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La literatura analizada indica dos funciones basicas de la buena fe. En primer lugar, la buena
fe cumple una funcién protectora, constituye una garantia sui generis433 de la seguridad de las
transacciones de derecho civil. En segundo lugar, la buena fe cumple la funcién de un criterio
que evalda el cumplimiento de la conducta de un contratista con el estdndar exigido por la
ley434. Sin embargo, la ley en el sentido estricto resulta ser a menudo insuficiente: no conoce
la respuesta a un problema o, ain peor, que indica una solucién inaceptable. Para contrarrestar
tales situaciones, intervienen varios constructos just0s435, entre ellos la mencionada buena fe.
El Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su jurisprudencia ha sefialado reiteradamente a
las cuestiones de buena fe, como sui generis, intentando ayudar a resolver al drgano
jurisdiccional nacional™®, que mediante la resolucién al TJUE plante6 una cuestién
prejudicial, las dudas legales que han surgido con relacién a un caso concreto, entre ellos, los

casos relacionados con el fraude del IVA y el derecho a la deduccion del impuesto soportado.

Hay que subrayar que, la buena fe se entiende en sentido amplio, mas alld de la acepcion
clasica de dicho concepto. En efecto, segun la jurisprudencia comprobada se puede llegar a
una conclusién que, cumple la exigencia de buena fe el sujeto pasivo que no sélo no ha
participado activamente en el fraude, sino que ni siquiera sabia ni podia saber que estaba
implicado en el mismo. Se exige pues que el sujeto pasivo sea honrado, pero también, si es
necesario, que adopte ciertas precauciones para asegurarse de la regularidad de las
operaciones realizadas. Esta segunda exigencia, que denominaria como un deber de diligencia
razonable, se explica por la funcion especifica del sujeto pasivo en el sistema del IVA, en el
cual no es solo el obligado al pago del impuesto, sino también su recaudador. El buen
funcionamiento del sistema depende pues de una amplia medida del comportamiento de los

propios sujetos pasivos.

433 Segtin la RAE- De un género o especie muy singular y excepcional.

B4 Celsus — Tus est ars boni et aequi (latin- La ley es el arte de aplicar lo bueno y lo correcto).

435 Stelmachowski, A. (1998), Zarys teorii prawa cywilnego, Warszawa, pag. 109.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 10 de julio de 1984, Campus Oil Limited
y otros, C-72/83, EU:C:1984:256, apartado 10, donde se subraya que en el marco de la estrecha cooperacién que
establece el articulo 177 del Tratado (ahora articulo 267 TFUE) entre los 6rganos jurisdiccionales nacionales y el
Tribunal de Justicia, basada en un reparto de funciones entre tales 6rganos, corresponde al érgano jurisdiccional
nacional decidir el momento procesal en que procede remitir una cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia y, a
tal fin, apreciar los hechos del asunto y las alegaciones de las partes, de los que tnicamente él puede tener un
conocimiento directo, al objeto de definir el marco juridico en el que debe situarse la interpretacién interesada.
Por lo tanto, la eleccién del momento en el que convenia plantear las cuestiones en el caso de autos en virtud del
articulo 177 obedecia a consideraciones de economia y utilidad procesales cuya apreciaciéon no incumbe al
Tribunal de Justicia, sino Gnicamente al 6rgano jurisdiccional nacional.

144



Antes de proceder con el andlisis de la jurisprudencia en el 4ambito anteriormente mencionado,
en primer lugar, procede recordar primeramente que la Directiva IVA establece un sistema
comun del IVA basado, fundamentalmente, en una definicién uniforme de las operaciones
gravables437; y por otro lado, como ya se ha mencionado en el capitulo anterior, el régimen de
deducciones tiene por objeto liberar completamente al empresario del peso del IVA
devengado o ingresado en el marco de todas sus actividades econdmicas. Como lo ha
subrayado varias veces el TJUE en su jurisprudencia, el objetivo primordial del sistema
comun del IVA es, en primer lugar, garantizar la neutralidad con respecto a la carga fiscal de
todas las actividades econdmicas, cualesquiera que sean los fines o los resultados de estas, a
condicién de que dichas actividades estén a su vez, en principio, sujetas al IVA**®. De hecho,
el andlisis de los conceptos de entregas de bienes y de prestaciones de servicios demuestran
que estos conceptos, que definen las operaciones imponibles con arreglo a la Directiva IVA,
tienen cardcter objetivo y se aplican con independencia de los fines y los resultados de las

operaciones de que se trate™’.

En segundo lugar y con caricter preliminar, debe recordarse que el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea varias veces ha declarado que el principio de neutralidad fiscal se opone,
efectivamente, en materia de percepcion del IVA, a una diferenciacion generalizada entre las
operaciones licitas y las operaciones ilicitas. Sin embargo, esto no es cierto en lo que respecta
a la entrega de productos tales como los estupefacientes que presentan caracteristicas
especiales en la medida en que caen, por su propia naturaleza, bajo una prohibicién absoluta
de comercializacion en todos los Estados miembros, con excepcion de un circuito econdmico
estrictamente vigilado para una utilizacion con fines médicos y cientificos. En semejante
situacion especifica en la que queda excluida toda competencia entre un sector econdémico
licito y un sector ilicito, la no sujecion al IVA no puede ir contra el principio de neutralidad
fiscal**’. De ello se desprende que la calificacién de un comportamiento como digno de
represion no da lugar, por si sola, a una excepcidn a la tributacion en concepto del IVA, sino

que una excepcidn de esta indole s6lo opera en situaciones especificas en las que estd excluida

#7 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 26 de junio de 2003, MKG-
Kraftfahrzeuge-Factoring GmbH, C-305/01, EU:C:2003:377, apartado 38.

438 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de noviembre de 2003, Zita Modes
Sarl, C-497/01, EU:C:2003:644, apartado 38.

9 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de febrero de 2006, University of
Huddersfield Higher Education Corporation, C-223/03, EU:C:2006:124, apartado 48.

#9 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de junio de 1999, Coffeeshop
«Siberié» vof., C-158/98, EU:C:1999:334, apartado 14.
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toda competencia entre un sector econdmico licito y otro ilicito debido a las caracteristicas

especiales de determinadas mercancias o de determinadas prestaciones**'.

También hay que recordar que el TJUE subraya que los sujetos pasivos estdn autorizados para
deducir del IVA por ellos devengado, el IVA soportado por los bienes adquiridos y los
servicios recibidos. Este derecho a deduccién constituye, segin jurisprudencia reiterada, un
principio fundamental del sistema comun del IVA establecido por la legislacién
comunitaria**?. A este respecto, procede recordar, por una parte, que el derecho a deducir
establecido en los articulos 167 y 168 de la Directiva 2006/112/CE forma parte del
mecanismo del IVA y, en principio, no puede limitarse. Este derecho se ejercita
inmediatamente en lo que respecta a la totalidad de las cuotas soportadas en las operaciones

anteriores™®.

Para practicar dicha deduccioén el derecho a deduccion debe ejercerse en el periodo impositivo
en el que concurren los dos requisitos exigidos en dicha disposicion, a saber, que se haya
realizado la entrega de bienes o la prestacién de servicios y que el sujeto pasivo esté en
posesion de la factura o del documento que, segun los criterios fijados por el Estado miembro

de que se trate, se considere que produce los efectos de la factura**,

El TJUE varias veces ha recordado que la lucha contra el fraude, la evasion de impuestos y
los eventuales abusos es un objetivo reconocido y promovido por la Directiva
2006/112/CE*. Asimismo procede recordar que, segin la jurisprudencia del TJUE, los
justiciables no pueden prevalerse del Derecho comunitario de forma abusiva o fraudulenta**.
En dichas situaciones la Administracién Tributaria puede solicitar, con efecto retroactivo, la

devolucion de las cantidades deducidas puesto que tales deducciones han sido concedidas

1 Ibidem, apartado 21.

#2 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 25 de octubre de 2001, Repiiblica
Italiana, C-78-00, EU:C:2001:579, apartado 28.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 30 de septiembre de 2010, Uszodaépito
kft., C-392/09, EU:C:2010:569, apartado 34.

** Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de abril de 2004, Terra Baubedarf-
Handel GmbH, C-152/02, EU:C:2004:268, apartado 38.

45 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de octubre de 2011, Tanoarch s.r.o., C-504/10,
EU:C:2011:707, apartado 50.

#6 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de mayo de 1998, Alexandros Kefalas
y otros, C-367/96, EU:C:1998:222, apartado 20.
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basandose en declaraciones falsas**’. Asi ocurre cuando el propio sujeto pasivo comete fraude
fiscal. En efecto, en tal supuesto no se cumplen los criterios objetivos en que se basan los
conceptos de entregas de bienes o de prestaciones de servicios realizadas por un sujeto pasivo

que actde como tal y de actividad econémica**®.

De igual forma, un sujeto pasivo que sabia o deberia haber sabido que, mediante su
adquisicion, participaba en una operacién que formaba parte de un fraude en el IVA debe ser
considerado, a efectos de la Directiva 2006/112/CE, participante en dicho fraude, con
independencia de si obtiene o no un beneficio de la reventa de los bienes o de la utilizacion de
los servicios en el marco de las operaciones gravadas que realice posteriormente**’.

También hay que mencionar que, el Tribunal siempre subraya que, en cualquier caso,
corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional denegar el derecho a deduccién cuando resulte
acreditado, mediante datos objetivos, que este derecho se invoc6é de forma fraudulenta o

. 450
abusiva .

Teniendo en cuenta los principios antes mencionados a los que se refiere el TJIUE en su
jurisprudencia y manteniendo el orden de los casos relacionados tanto con el abuso como con
el fraude en el IVA, en primer lugar, hay que cefirse a los asuntos de la buena fe relacionados
con el fraude en cadena, como uno de los fendmenos fraudulentes més dafioso y peligroso al

sistema del correcto funcionamiento del IVA.

Uno de los litigios mds destacados que ha dado un fundamento sélido a nuevas sentencias
dictadas por el TIUE es el caso Optigen Ltd y otros™’, en el que el Tribunal ha dado a
conocer que, a fortiori, es contraria la existencia de una obligacién de la administracién fiscal,
con el fin de determinar si una operacion concreta constituye una entrega efectuada por un
sujeto pasivo que actiia como una actividad econdémica, de tomar en consideracién la
intencion de un operador diferente del sujeto pasivo afectado que interviene en la misma

cadena de entregas y/o el posible caricter fraudulento, del que dicho sujeto pasivo no tenia

#7 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de febrero de 1996, Intercommunale
voor zeewaterontzilting (Inzo), C-110/94, EU:C:1996:67, apartado 20.

448 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de diciembre de 2012, Bonik EOOD, C-285/11,
EU:C:2012:774 apartado 38.

449 Ibidem, apartado 39.

430 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de marzo de 2005, I/S Fini H, C-32/03,
EU:C:2005:128, apartado 34.

1 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de enero de 2006, Optigen Ltd. y otros,
C-354/03, C-355/03 y C-484/03, EU:C:2006:16.

147



conocimiento ni podia tenerlo, de otra operacién que forma parte de esa cadena, anterior o

posterior a la operacidn realizada por el referido sujeto pasiv0452.

El derecho de un sujeto pasivo que efectia tales operaciones a deducir el IVA soportado no
puede verse afectado por el hecho de que en la cadena de entregas de la que forman parte
dichas operaciones, sin que ese mismo sujeto pasivo tenga conocimiento de ello o pueda
tenerlo, otra operacion, anterior o posterior a la realizada por este ultimo, sea constitutiva de
fraude al IVA*,

Otra sentencia muy importante en la jurisprudencia del TIUE, que trata del concepto del
fraude en la cadena relacionado con la buena fe y el derecho a deducir el IVA soportado es el
caso Axel Kitte[”*. En dicha sentencia se ha hecho hincapié en que los operadores que
adoptan todas las medidas razonablemente exigibles para cerciorarse de que sus operaciones
no estan implicadas en un fraude, ya se trate del fraude en el IVA o de otros fraudes, deben
poder confiar en la legalidad de dichas operaciones sin incurrir en el riesgo de perder su
derecho a deducir el IVA soportado. De lo anterior se desprende que cuando se realiza la
entrega a un sujeto pasivo que no sabia y no podia saber que la operacion de que se trata
formaba parte de un fraude cometido por el vendedor, el articulo 17 de la Sexta Directiva®”
debe interpretarse en el sentido de que se opone a una norma de Derecho nacional segin la
cual la anulacién del contrato de venta, en virtud de una norma de Derecho civil que lo
considera nulo de pleno derecho, al ser contrario al orden publico por una causa ilicita
imputable al vendedor, implica la pérdida del derecho a deducir el IVA soportado por el
sujeto pasivo. A este respecto, es irrelevante la cuestion de si dicha nulidad resulta de un
fraude en el IVA o de otros fraudes. En cambio, los criterios objetivos en los que se basan los
conceptos de entregas de bienes realizadas por un sujeto pasivo que actiie como tal y de
actividad econémica no se cumplen en caso de fraude fiscal cometido por el propio sujeto
pasivo, lo que confirma que, un sujeto pasivo que sabia o debia haber sabido que, mediante su
adquisicion, participaba en una operacion que formaba parte de un fraude en el IVA, debe ser
considerado, a efectos de la Directiva IVA, participante en dicho fraude, y esto con
independencia de si obtiene o no un beneficio de la reventa de los bienes. En efecto, en tal

situacion, el sujeto pasivo colabora con los autores del fraude y se convierte en complice. Por

452
453

Ibidem, apartado 46.

Ibidem, apartado 55.

454 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de julio de 2006, Axel Kittel, C-439/04
y C-440/04, EU:C:2006:446.

3 El articulo 167 y 168 de la Directiva 2006/112/CE.
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otra parte, tal interpretacion puede obstaculizar las operaciones de fraude al dificultar su
realizacién. Por consiguiente, corresponde al dérgano jurisdiccional nacional denegar el
derecho a deducir cuando resulte acreditado, mediante datos objetivos, que el sujeto pasivo
sabia o debia haber sabido que, mediante su adquisicion, participaba en una operacién que
formaba parte de un fraude en el IVA y ello aun cuando la operacion de que se trata cumplia
los criterios objetivos en los que se basan los conceptos de entregas de bienes efectuadas por

un sujeto pasivo que actda como tal y de actividad econémica®™.

La buena fe y su relacion con el fraude fiscal también fue analizada por el TJUE en varios
casos que rodean al articulo 28 bis, apartado 3, parrafo primero, y articulo 28 guater, parte A,
letra a), parrafo primero de la Sexta Directiva®’ que se refieren a la adquisicién

intracomunitaria de bienes, y en particular la exencion del IVA.

En primer lugar hay que mencionar que, como excepcion al principio fundamental inherente
al sistema comun del IVA segin el cual este impuesto se aplica a cada transaccion de

producciéon o de distribucién*®

, la referida exencién encuentra su base en el régimen
transitorio del IVA aplicable al comercio intracomunitario en cuyo marco la tributacién de los
intercambios entre los Estados miembros descansa en el principio de atribucién del ingreso
fiscal al Estado miembro donde se produzca el consumo final*’. De este modo, la exencién
de una entrega intracomunitaria en el Estado miembro de partida de la expedicion o del
transporte intracomunitario de bienes, a la que corresponde una adquisicidn intracomunitaria
gravada en el Estado miembro de llegada de dicha expedicién o de dicho transporte, permite

evitar la doble imposicién y, por tanto, la vulneracion del principio de neutralidad fiscal

inherente al sistema comun del TVA*®°,

436 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de julio de 2006, Axel Kittel, C-439/04
y C-440/04, cit., apartados 51-53 y 56-59.

7 Las mismas regulaciones aparecen en el capitulo IV de la Directiva 2006/112/CE que trata de las exenciones
relacionadas con las operaciones intracomunitarias.

8 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de julio de 1995, BP Soupergaz, C-
62/93, EU:C:1995:223, apartado 16.

49 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre de 2007, Twoh
International BV, C-184/05, EU:C:2007:550, apartado 22.

9 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre de 2007, Albert
Collée, C-146/05, EU:C:2007:549, apartado 23.
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En uno de los asuntos mds importantes en esta materia*®' el TJUE tuvo que responder si el
articulo 28 quater, parte A, letra a), parrafo primero, de la Sexta Directiva debe interpretarse
en el sentido de que se opone a que las autoridades competentes del Estado miembro de
entrega obliguen a un proveedor, que actiia de buena fe y ha presentado pruebas que justifican
a primera vista su derecho a la exencidén de una entrega intracomunitaria de bienes, a pagar
posteriormente el IVA sobre los referidos bienes, cuando las correspondientes pruebas
resulten ser falsas, sin que, no obstante, se haya demostrado la participacion del referido

proveedor en el fraude fiscal.

Al principio es preciso observar que, aunque la entrega y la adquisicién intracomunitarias de

2 estén sujetas a la condicién objetiva del desplazamiento fisico fuera del Estado

bienes
miembro proveedor, debido a la abolicién del control en las fronteras entre los Estados
miembros, saber con certeza si las mercancias han abandonado fisicamente el territorio del
referido Estado miembro o no. Por lo tanto, las autoridades fiscales proceden a tal verificacion
principalmente sobre la base de las pruebas presentadas por los sujetos pasivos y de sus

declaraciones.

Debe observarse a este respecto que una entrega intracomunitaria de un bien y su adquisicién
intracomunitaria constituyen, en realidad, una tnica operacién econdmica, a pesar de que la
segunda cree diferentes derechos y obligaciones tanto para las partes en la transaccién como

para las autoridades fiscales de los Estados miembros de que se trate.

También es necesario recordar que, en el ejercicio de sus facultades, los Estados miembros
deben respetar los principios generales del Derecho que forman parte del ordenamiento
juridico comunitario, entre los que figuran particularmente los principios de seguridad juridica

y proporcionalidad*®.

De la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a la recaudacioén a posteriori del IVA

resulta igualmente que las medidas que los Estados miembros estan facultados para tomar con

41 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre de 2007, Teleos plc,
C-409/04, EU:C:2007:548.

92 a adquisicién intracomunitaria de un bien tnicamente se efectia y la exencién de la entrega intracomunitaria
unicamente es aplicable cuando se haya transmitido al adquirente el poder de disponer del bien en calidad de
propietario y el proveedor demuestre que dicho bien ha sido expedido o transportado a otro Estado miembro y
que a resultas de lo anterior ha abandonado fisicamente el territorio del Estado de entrega.

463 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 18 de diciembre de 1997, Garage
Molenheide BVBA y otros, C-286/94, EU:C:1997:623, apartado 48.
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el fin de asegurar la exacta percepcion del impuesto y de evitar el fraude no pueden ser
utilizadas de forma que cuestionen la neutralidad del IVA*®*, Por tanto, toda adquisicion
intracomunitaria gravada en el Estado miembro de llegada de la expedicion o del transporte
intracomunitario de bienes en virtud del articulo 28 bis, apartado 1, letra a), parrafo primero,
de la Sexta Directiva tiene como corolario una entrega exenta en el Estado miembro de
partida de la citada expedicion o del citado transporte con arreglo al articulo 28 guater, parte
A, letra a), parrafo primero, de la misma Directiva*®. De ello resulta que la exencion de una
entrega intracomunitaria correlativa a una adquisicion intracomunitaria permite evitar la doble
imposicién y, por tanto, la violacién del principio de neutralidad fiscal inherente al sistema

comun del IVA.

La operacion que constituye el corolario de la adquisicién intracomunitaria, es decir, la
entrega intracomunitaria, estd exenta de [VA si retne los requisitos a que se refiere el articulo
28 quater, parte A, letra a), de la Sexta Directiva. A diferencia de los requisitos fijados para la
adquisicién intracomunitaria, la citada disposicion prevé que, para beneficiarse de una
exencion por entrega intracomunitaria, los bienes deben ser expedidos o transportados «fuera
del territorio contemplado en el articulo 3 pero en el interior de la Comunidad», es decir, que
la expedicidon o el transporte debe efectuarse de un Estado miembro que forme parte del
territorio de la Comunidad en el que esté en vigor el sistema comiin del IVA a otro de sus

Estados miembros.

Segun el Tribunal aunque no parezca existir ninguna prueba tangible que permita, por una
parte, concluir que los bienes fueron trasladados fuera del territorio del Estado miembro de
entrega y, por otra parte, excluir la existencia de manipulaciones y fraudes, resulta necesario,
con vistas a la aplicacion adecuada y sencilla de las exenciones, que las autoridades

nacionales determinen las condiciones en las que eximen las entregas intracomunitarias.

Por tanto, seria contrario al principio de seguridad juridica que un Estado miembro, que ha
previsto las condiciones para la aplicacion de la exencién de una entrega intracomunitaria, al
fijar, en particular, una lista de documentos que procede presentar a las autoridades

competentes, y que ha aceptado en un primer momento los documentos presentados por el

4% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de marzo de 2000, Gabalfrisa SL y
otros, C-110/98, EU:C:2000:145, apartado 52.

465 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de abril de 2006, EMAG Handel Eder,
C-245/04, EU:C:2006:232, apartado 29.
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proveedor como pruebas que justifican el derecho a la exencién, pueda posteriormente obligar
a dicho proveedor a pagar el IVA correspondiente a dicha entrega, cuando resulte que con
motivo de un fraude cometido por el adquirente, fraude del que el proveedor no tenia ni habia
podido tener conocimiento, los bienes de que se trata no han abandonado, en realidad, el

territorio del Estado miembro de entrega466.

No puede acogerse esta alegacion, segtn la cual el hecho de imponer al importador de buena
fe el pago de los derechos de aduana devengados por la importacién de una mercancia en
relaciéon con la cual el exportador cometié una infracciéon aduanera, siendo asi que el
importador no tuvo ninguna participacién en tal infraccién, constituye una obligaciéon que no
resulta desproporcionada ni es contraria a los principios generales del Derecho cuya

observancia garantiza el Tribunal de Justicia.

Es cierto que el objetivo de prevenir el fraude fiscal justifica a veces el establecimiento de
exigencias elevadas respecto a las obligaciones de los proveedores. No obstante, el reparto del
riesgo entre el proveedor y la Administracion Tributaria tras un fraude cometido por un
tercero debe ser compatible con el principio de proporcionalidad. Ademds, en lugar de
prevenir el fraude fiscal, un régimen que imputa toda la responsabilidad por el pago del IVA
al proveedor, independientemente de su implicacion o no en el fraude, no protege
necesariamente, al sistema armonizado del IVA, del fraude y del abuso del adquirente. Este
dltimo, si estuviese exento de toda responsabilidad, podria, en efecto, ser incitado a no
expedir o a no transportar los bienes fuera del Estado miembro de entrega y a no declararlos a

los fines del IVA en los Estados miembros de destino previstos467.

A este respecto, también es importante recordar que, a tenor del articulo 22, apartado 8468, de
la Sexta Directiva, los Estados miembros podrin establecer las obligaciones que estimen
necesarias para garantizar la correcta recaudacién del impuesto y prevenir el fraude sin que
estas puedan dar lugar, en los intercambios entre los Estados miembros, a formalidades

relacionadas con el paso de una frontera.

496 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre de 2007, Teleos plc,
C-409/04, cit., apartados 49 y 50.

*7 Ibidem, apartados 54 y 55.

“%8 Actualmente el articulo 273 de la Directiva 2006/112/CE.
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Ademas, segtn jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea no seria contrario
al Derecho comunitario exigir que el proveedor adopte toda medida que razonablemente
pudiera exigirsele para asegurarse de que la operacion que efectiia no le conduce a participar
en un fraude fiscal*®®. Por tanto, el hecho de que el proveedor actuara de buena fe, que
adoptase toda medida razonable a su alcance y que su participacién en un fraude quedara
excluida constituyen elementos importantes para determinar la posibilidad de obligar

posteriormente a dicho proveedor a pagar el IVA.

Por lo tanto, el TJUE ha confirmado en varias ocasiones que el articulo 28 quater, parte A,
letra a), parrafo primero, de la Sexta Directiva*’® debe interpretarse en el sentido de que se
opone a que las autoridades competentes del Estado miembro de entrega obliguen a un
proveedor, que actia de buena fe y ha presentado pruebas que justifican a primera vista su
derecho a la exencion de una entrega intracomunitaria de bienes, a pagar posteriormente el
IVA sobre los referidos bienes, cuando las correspondientes pruebas resulten ser falsas, sin
que, no obstante, se haya demostrado la participacién del referido proveedor en el fraude
fiscal, siempre que este ultimo haya adoptado toda medida razonable a su alcance para
asegurarse de que la entrega intracomunitaria que efectda no le conduce a participar en tal

fraude’".

Ademas el TJUE declar6, que el hecho de que el adquirente haya presentado a las autoridades
tributarias del Estado miembro de destino una declaracién relativa a la adquisicién
intracomunitaria, como la que se discute en el litigio principal, puede constituir una prueba
adicional dirigida a demostrar que los bienes han abandonado efectivamente el territorio del
Estado miembro de entrega, pero no constituye una prueba concluyente a efectos de la

exencion del impuesto sobre el valor afladido de una entrega intracomunitaria.

En otra sentencia clave relacionada con las entregas intercomunitarias*’* el TTUE ha sefialado
que, por lo que respecta a las pruebas que los sujetos pasivos estdn obligados a presentar para

poder disfrutar de la exencién del IVA, es necesario sefialar que ninguna disposicion de la

499 Vease, por lo que respecta al fraude de tipo «carrusel», la Sentencia del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas de 11 de mayo de 2006, Federation of Technological Industries y otros, C-384/04, cit.,
apartado 33.

470 Actualmente el articulo 138 y siguientes de la Directiva 2006/112/CE.

7! Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre de 2007, Teleos plc, C-
409/04, cit., apartado 68.

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre de 2007, Albert
Collée, C-146/05, cit.
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Directiva IVA se refiere directamente a este tema. Dicha Directiva dispone unicamente, que
corresponde a los Estados miembros fijar las condiciones con arreglo a las cuales concederan

la exencion a las entregas intracomunitarias de bienes*".

Segun el Tribunal, toda vez que de la resolucién de remision se desprende que es indudable
que se ha efectuado una entrega intracomunitaria, el principio de neutralidad fiscal exige,
como también alega acertadamente la Comisién de las Comunidades Europeas, que se
conceda la exencion del IVA si se cumplen los requisitos materiales, aun cuando los sujetos
pasivos hayan omitido determinados requisitos formales. S6lo cabria otra conclusién en caso
de que el incumplimiento de tales requisitos formales tuviera como efecto impedir la

aportacién de la prueba cierta de que se han cumplido los requisitos materiales*’*.

Por otra parte, es preciso sefialar que el requisito de que las anotaciones exigidas deben
practicarse inmediatamente después de la ejecucion de la operacidn, sin que se establezca, no
obstante, un plazo concreto al efecto puede cuestionar el principio de seguridad juridica, que
es parte del ordenamiento juridico comunitario y debe ser respetado por los Estados miembros

en el ejercicio de los poderes que les confieren las Directivas comunitarias’ .

El TJUE ha subrayado, por lo que respecta a si el hecho de que el sujeto pasivo haya ocultado
conscientemente, en un primer momento, la existencia de una entrega intracomunitaria resulta
relevante que se ha de dar al 6rgano jurisdiccional remitente y, por lo tanto, si la exencién del
IVA puede supeditarse a la buena fe del sujeto pasivo, es preciso sefialar que la respuesta a
esta cuestion depende de la existencia de un riesgo de pérdida de ingresos fiscales para el
Estado miembro de que se trate y si éste no ha sido completamente eliminado por el sujeto

pasivo.

A este respecto, es preciso sefialar que no cabe considerar como pérdida de ingresos fiscales
la no recaudacion del IVA correspondiente a una entrega intracomunitaria que, en un primer
momento, se habia calificado erréneamente de entrega realizada en el interior del pais que da

lugar, en principio, a una recaudacién del IVA. De conformidad con el principio de

43 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre de 2007, Twoh

International BV, C-184/05, cit., apartado 25.

4% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre de 2007, Albert
Collée, C-146/05, cit., apartado 31.

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de mayo de 2006, Federation of
Technological Industries y otros, C-384/04, cit., apartado 29.
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territorialidad fiscal, tales ingresos pertenecen al Estado miembro donde se produce el

consumo final*’®

. A continuacién el Tribunal constaté que, el hecho de haber recurrido a un
intermediario a fin de percibir comisiones contractuales no puede ser asimilado a una
operaciéon que incurre en fraude fiscal ni a un uso abusivo de las normas comunitarias, si

queda acreditado que tal operacién no se efectué para obtener una ventaja fiscal indebida.

Sin embargo, debe destacarse que el Derecho comunitario no impide a los Estados miembros
considerar, en determinadas circunstancias, la ocultacién de una operacion intracomunitaria
como un intento de fraude en el IVA y aplicar, en tal caso, las multas o sanciones pecuniarias
previstas en su Derecho interno*’’. Sin embargo, como alega acertadamente la Comisién, tales

: : . 478
sanciones deben ser siempre proporcionadas a la gravedad del abuso™"".

El TJUE varias veces se ha pronunciado sobre las pruebas que puedan justificar la entrega
intracomunitaria de bienes. Entre ellas cabe destacar el caso Mahagében Kft479 en el que el
Tribunal se ha pronunciado sobre el supuesto de que la factura sea el dnico documento
fidedigno que certifique la entrega de bienes y el sujeto pasivo no disponga de un documento
expedido por el emisor de la factura que certifique que éste disponia de los bienes, que pudo
suministrarlos y que cumpli6 con sus obligaciones en materia de declaracion. De este fallo se
puede destacar que, el Estado miembro puede exigir, sobre la base del articulo 273 de la
Directiva 2006/112/CE, para garantizar la correcta recaudacién del IVA y prevenir el fraude,
que el receptor de la factura disponga de otro documento que acredite que el emisor de la
factura disponia de los bienes y que estos se suministraron o transportaron al receptor de la

factura.

No obstante, ha de conocer que, no es compatible con el régimen del derecho a deduccién
establecido en la citada Directiva, sancionar con la denegacion de ese derecho a un sujeto
pasivo que no sabia y no podia haber sabido que la operacion de que se trata formaba parte de
un fraude cometido por el suministrador o que otra operacion dentro de la cadena de entregas,

anterior o posterior a la realizada por el sujeto pasivo en cuestion, fuera constitutiva de fraude

476 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre de 2007, Albert
Collée, C-146/05, cit., apartado 37.

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de septiembre de 2000, Schmeink &
Cofreth AG & Co. KG, C-454/98, EU:C:2000:469, apartado 62.

48 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre de 2007, Albert
Collée, C-146/05, cit., apartado 40.

479 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de junio de 2012, Mahagében Kft, C-80/11,
EU:C:2012:373.
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en el IVA*". En efecto, la instauracién de un sistema de responsabilidad objetiva irfa mds alld

1 Dado que la denegacién

de lo necesario para preservar los derechos de la Hacienda Publica
del derecho a deduccién es una excepcidon a la aplicacion del principio fundamental que
constituye ese derecho, corresponde a la autoridad tributaria acreditar de forma suficiente en
Derecho los datos objetivos que permitan llegar a la conclusién de que el sujeto pasivo sabia o
debia haber sabido que la operacion en la que se basa el derecho a deduccién formaba parte de
un fraude cometido por el suministrador o por otro operador anterior en la cadena de entregas.
Habida cuenta de las anteriores consideraciones el TIUE confirmd, que los articulos 167, 168,
letra a), 178, letra a), 220, apartado 1, y 226 de la Directiva 2006/112/CE deben interpretarse
en el sentido de que se oponen a una practica nacional en virtud de la cual la autoridad
tributaria deniega a un sujeto pasivo el derecho a deducir del importe del IVA del que es
deudor el importe del IVA devengado o pagado por los servicios que le han sido prestados,
por el motivo de que el emisor de la factura relativa a dichos servicios, o uno de los
prestadores de servicios de éste, ha cometido irregularidades, sin que dicha autoridad acredite,
mediante datos objetivos, que el sujeto pasivo en cuestion sabia o debia haber sabido que la
operacion en la que se basa el derecho a deduccion formaba parte de un fraude cometido por

dicho emisor o por otro operador anterior en la cadena de prestaciones482.

Por consiguiente, habida cuenta de la resoluciéon de la sentencia comentada, que resulta
igualmente vélida a efectos de las entregas de bienes, el derecho a deduccién sélo puede
denegarse en caso de que se acredite, mediante datos objetivos, que el sujeto pasivo en
cuestion sabia o debia haber sabido que la operacion en la que se basa el derecho a deduccion
formaba parte de un fraude cometido por el suministrador o por otro operador anterior en la
cadena de entregas. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea otra vez ha confirmado que,
los operadores que adoptan todas las medidas razonablemente exigibles para cerciorarse de
que sus operaciones no estan implicadas en un fraude, ya se trate de un fraude en el IVA o de
otros fraudes, deben poder confiar en la legalidad de dichas operaciones sin incurrir en el

riesgo de perder su derecho a deducir el IVA soportado483.

0 Ibidem, apartado 46 y 47.

! Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 11 de mayo de 2006, Federation of
Technological Industries, C-384/04, cit., apartado 32.

482 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de junio de 2012, Mahagében Kft, C-80/11, cit.,
apartado 49 y 50.

43 Ibidem, apartado 53.
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En cambio, y ha de tenerlo en consideracién, no es contrario al Derecho de la Unién exigir
que un operador adopte toda medida que razonablemente pueda exigirsele para asegurarse de

que la operacion que efectiia no le conduce a participar en un fraude fiscal.

Sin embargo, la Administracién Tributaria no puede exigir de manera general al sujeto pasivo
que desea ejercer el derecho a deducir el IVA que, por un lado, verifique que el emisor de la
factura relativa a los bienes y servicios por los que se solicita el ejercicio de ese derecho tiene
la condicién de sujeto pasivo, que disponia de los bienes en cuestion y estaba en condiciones
de suministrarlos y que cumplié con sus obligaciones en materia de declaracion e ingreso del
IVA, con el fin de cerciorarse de que no existen irregularidades ni un fraude por parte de los
operadores anteriores ni, por otro lado, que disponga de documentacidn al respecto. Como en
varias ocasiones ha mencionado el TJUE, a las autoridades tributarias corresponde llevar a
cabo las verificaciones necesarias respecto de los sujetos pasivos para detectar irregularidades
y fraudes en el IVA, asi como imponer sanciones a los sujetos pasivos que hayan cometido

tales irregularidades o fraudes.

Otro asunto que trata del derecho a deduccién denegado por las autoridades fiscales a un
sujeto pasivo, invocando como motivo que la factura se le habia retirado su licencia de
empresario individual antes de que prestara los servicios de que se trata o emitiera la factura

. . (1484
correspondiente, es el caso Gdbor Toth™ .

El TIUE ha mencionado que, en cuanto a la condicién de sujeto pasivo del emisor de la
factura, procede recordar la definicién de este concepto que se formula en el articulo 9,

1", de la Directiva 2006/112/CE. Sin embargo, para que un interesado pueda

apartado
acceder al derecho a deducir, es necesario, por una parte, que sea «sujeto pasivo» en el sentido

de dicha Directiva y, por otra, que los bienes y/o los servicios de que se trate se utilicen

484 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de septiembre de 2012, Gdbor Toth, C-324/11,
EU:C:2012:549.

485 Segun el parrafo primero de esta disposicidn, serdn considerados «sujetos pasivos» quienes realicen con
caracter independiente, y cualquiera que sea el lugar de realizacién, alguna actividad econdmica, cualesquiera
que sean los fines o los resultados de esa actividad. Con arreglo al segundo pérrafo de esa misma disposicion,
serdn consideradas «actividades econdémicas» todas las actividades de fabricacion, comercio o prestacion de
servicios, incluidas las actividades extractivas, las agricolas y el ejercicio de profesiones liberales o asimiladas.
De ello se deduce que el concepto de «sujeto pasivo» recibe una definicién amplia, basada en las circunstancias
de hecho. En cambio, no se deduce del articulo 9, apartado 1, que la condicién de sujeto pasivo dependa de la
concesion por la Administracién de algin tipo de autorizacién o licencia para el ejercicio de actividades
econdmicas.
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necesariamente para sus operaciones gravadas®™ ya que, segin el principio fundamental
inherente al sistema del IVA, dicho impuesto se aplica en cada transaccion de produccién o de
distribucién, previa deduccién del IVA que haya gravado directamente los costes de los

diversos elementos constitutivos del precio hasta la fase del comercio al por menor*®’.

Ademads, el Tribunal de Justicia ya ha afirmado que un eventual incumplimiento por parte del
prestador de los servicios de su obligacién de declarar el comienzo de su actividad imponible
no pone en tela de juicio el derecho del destinatario de los servicios prestados a deducir del
IVA abonado por ellos. Por lo tanto, el destinatario de los servicios goza del derecho a la
deduccién aunque el prestatario de los servicios sea un sujeto pasivo que no esté registrado a
efectos del IVA, siempre que las facturas relativas a los servicios prestados incluyan todas las
informaciones exigidas por el articulo 226 de la Directiva 2006/112/CE, y en particular las
necesarias para la identificacion de la persona que emitié dichas facturas y la naturaleza de

. .. 488
dichos servicios .

Teniendo en cuenta que, el derecho de los sujetos pasivos a deducir del IVA del que son
deudores el IVA devengado o pagado por los bienes adquiridos y los servicios recibidos
constituye un principio fundamental del sistema comtn del IVA establecido por la legislacion
de la Unién Europea, y por lo tanto, forma parte del mecanismo del IVA, es preciso recordar
que, habida cuenta de las consideraciones expuestas por el TJUE, que la Directiva
2006/112/CE y el principio de neutralidad fiscal deben interpretarse en el sentido de que se
oponen a que las autoridades fiscales denieguen a un sujeto pasivo el derecho a deducir el
IVA devengado o pagado por los servicios que se le han prestado, invocando como tnico
motivo la retirada de la licencia de empresario individual al emisor de la factura antes de que
prestara los servicios de que se trata o emitiera la factura correspondiente, en el caso de que
esta dltima contenga todas las informaciones exigidas por el articulo 226 de esta Directiva, y
en particular las necesarias para la identificacion de la persona que emiti6 dicha factura y la

naturaleza de los servicios prestados489.

486 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 15 de diciembre de 2005, Centralan
Property Ltd, C-63/04, EU:C:2005:773, apartado 52.

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de marzo de 2004, Transport Service
NV, C-395/02, EU:C:2004:118, apartado 21 y 26.

488 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de diciembre de 2010, Dankowski, C-438/09,
EU:C:2010:818, apartado 33, 36 y 38.

489 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de septiembre de 2012, Gdbor Toth, C-324/11,
cit., apartado 34.
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. 490
Una vez méas®

el TJUE ha confirmado que, la Directiva 2006/112/CE debe interpretarse en el
sentido de que el hecho de que el sujeto pasivo no haya verificado si existia una relacién
juridica entre los trabajadores empleados en la obra y el emisor de la factura o si este dltimo
habia declarado a esos trabajadores no constituye una circunstancia objetiva que permita
concluir que el destinatario de la factura sabia o hubiera debido saber que participaba en una
operacion que formaba parte de un fraude en el IVA, en el caso de que este destinatario no
dispusiera de indicios que permitieran sospechar la existencia de irregularidades o de un
fraude en la esfera de actividad de dicho emisor. Asi pues, no es posible denegar el derecho a

la deduccidén a causa del mencionado hecho cuando concurren, por otra parte, los requisitos

materiales y formales establecidos por la Directiva para el ejercicio de ese derecho.

Sin embargo, es cierto que, cuando las autoridades fiscales aportan indicios concretos de la
existencia de un fraude, ni la Directiva 2006/112/CE ni el principio de neutralidad fiscal se
oponen a que los tribunales nacionales verifiquen, en un litigio entre el sujeto pasivo y las
autoridades fiscales sobre la denegacion del derecho a la deduccion, si el emisor de la factura
efectud por si mismo la operacién de que se trate ni a que tomen en consideracidn, a estos
efectos, todas las circunstancias del asunto, incluidas las mencionadas en la primera y en la

segunda cuestion formuladas por el 6rgano jurisdiccional remitente.

Corrobora esta conclusion la sentencia de 21 de febrero de 2008, Netto Supermarkt491, relativa
a la exencion del IVA aplicable a una entregas de bienes para su exportacion fuera de la
Unién Europea, en la que el Tribunal de Justicia estimé que un proveedor debe poder confiar
en la legalidad de la operacién que realiza sin incurrir en el riesgo de perder su derecho a la
exencion del IVA cuando le resulte imposible darse cuenta, incluso actuando con toda la
diligencia de un ordenado comerciante, de que en realidad no se cumplian los requisitos para
la exencion, a causa de la falsificacion de la prueba de la exportacion presentada por el

comprador.

Otra vez se ha subrayado que corresponde a las autoridades y a los 6rganos jurisdiccionales
nacionales denegar el derecho a la deduccién cuando resulte acreditado, mediante datos

objetivos, que ese derecho se invoca de forma fraudulenta o abusiva. No obstante, también

40 Se refiere a una situacién andloga a la que se examinaba en el litigio principal en el asunto C-80/11, en el que
se dict6 la sentencia Mahagében y Ddvid, cit.

1 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de febrero de 2008, Netto Supermarkt,
C-271/06, cit., apartados 27 y 29.
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segln reiterada jurisprudencia, no es compatible con el régimen del derecho a deduccién
establecido en la Directiva 2006/112/CE sancionar con la denegacién de ese derecho a un
sujeto pasivo que no sabia ni podia haber sabido que la operacidn en cuestiéon formaba parte
de un fraude cometido por el proveedor o que otra operacién dentro de la cadena de entregas,
anterior o posterior a la realizada por dicho sujeto pasivo, fuera constitutiva de fraude del

IVA*?,

Ademas, el Tribunal de Justicia declard, en los apartados 61 a 65 de la sentencia Mahagében y
David, antes citada, que la Administracion Tributaria no puede obligar de manera general al
sujeto pasivo que desea ejercer el derecho a deducir el IVA, por un lado, a verificar que el
emisor de la factura relativa a los bienes y servicios por los que se solicita el ejercicio de ese
derecho tiene la condicién de sujeto pasivo, que disponia de los bienes en cuestion y estaba en
condiciones de suministrarlos y que cumpli6 con sus obligaciones en materia de declaracion e
ingreso del IVA, con el fin de cerciorarse de que no existen irregularidades o fraude por parte

de los operadores anteriores, ni, por otro lado, a disponer de documentacién al respecto.

De ello se desprende que un tribunal nacional que ha de determinar si, en un caso concreto, ha
habido o no una operacion sujeta al impuesto, a la que la Administracién Tributaria haya
atribuido, en particular, irregularidades cometidas por el expedidor de la factura o por uno de
los proveedores de este, como lagunas en la contabilidad, debe velar por que la apreciacién de
las pruebas no conduzca a obligar de forma indirecta al destinatario de la factura a efectuar

comprobaciones respecto a su contratante que, en principio, no le incumben.

Atendidas las consideraciones anteriores, procede subrayar que los principios de neutralidad
fiscal, de proporcionalidad y de confianza legitima deben interpretarse en el sentido de que no
se oponen a que se deniegue al destinatario de una factura el derecho a deducir el IVA
soportado por no existir una operacién real sujeta al impuesto, aun cuando, en la liquidacién
corregida remitida al expedidor de esa factura, el IVA declarado por este dltimo no haya sido
rectificado. No obstante, cuando, habida cuenta de los fraudes o irregularidades que haya
cometido dicho expedidor o que precedan a la operacion invocada para justificar el derecho a
la deduccién, se considere que esa operacion no se ha realizado efectivamente, debe

acreditarse, mediante datos objetivos y sin exigir al destinatario de la factura comprobaciones

492 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 31 de enero de 2013, Stroy trans EOOD, C-642/11,
EU:C:2013:54, apartado 47 y 48.
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que no le incumben, que ese destinatario sabia o deberia haber sabido que dicha operacion
formaba parte de un fraude del IVA, lo cual corresponde comprobar al 6rgano jurisdiccional

remitente*”,

Ciertamente, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 167 y 63 de la Directiva
2006/12/CE, el derecho a deducir el IVA facturado, por regla general, estd vinculado a la
realizacion efectiva de una operacidn sujeta al impuesto494 y el ejercicio de ese derecho no se
extiende al IVA devengado, en virtud de lo dispuesto en el articulo 203 de dicha Directiva,

exclusivamente por haberse mencionado en la factura®”.

No obstante, el riesgo de pérdida de ingresos fiscales no se elimina completamente, en
principio, mientras el destinatario de una factura que menciona indebidamente el IVA atn

pueda utilizarla para ejercer ese derecho.

Por otra parte, el Derecho de la Unién tampoco excluye que la Administracion competente
compruebe la existencia de las operaciones facturadas por un sujeto pasivo y que regularice,
en caso necesario, la deuda tributaria resultante de las declaraciones efectuadas por dicho
sujeto pasivo. El resultado de dicho control es, como la declaracién y el pago por parte del
expedidor de la factura de un IVA facturado, un dato que el 6rgano jurisdiccional nacional
debe tomar en consideracion al apreciar la existencia de una operacién sujeta al impuesto que
genera el derecho a la deduccidn del destinatario de la factura en un caso concreto. En efecto,
por una parte, el expedidor de una factura adeuda el IVA mencionado en esa factura aun
cuando no exista una operacion sujeta al impuesto, de conformidad con el articulo 203 de la
Directiva 2006/112/CE. Por otra parte, el ejercicio del derecho a la deduccién por parte del
destinatario de una factura se limita dnicamente a los impuestos que corresponden a una

operacion sujeta al IVA.

De ello se desprende que los articulos 167 y 168, letra a), de la Directiva 2006/112/CE, asi
como los principios de neutralidad fiscal, de seguridad juridica y de igualdad de trato, no se

oponen a que se deniegue al destinatario de una factura el derecho a deducir el impuesto sobre

493 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 31 de enero de 2013, Stroy trans EOOD, C-642/11,
cit., apartado 52.

4% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 26 de mayo de 2005, Antonio Jorge,
C-536/03, EU:C:2005:323, apartados 24 y 25.

495 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 15 de marzo de 2007, Reemtsma
Cigarettenfabriken, C-35/05, EU:C:2007:167, apartado 23.
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el valor afiadido soportado por no existir una operacion real sujeta al impuesto, aun cuando,
en la liquidacién corregida remitida al expedidor de esa factura, el impuesto sobre el valor
afladido declarado por este dltimo no haya sido rectificado. No obstante, cuando, habida
cuenta de los fraudes o irregularidades que haya cometido dicho expedidor o que precedan a
la operacién invocada para justificar el derecho a la deduccidn, se considere que esa operacion
no se ha realizado efectivamente, debe acreditarse, mediante datos objetivos y sin exigir al
destinatario de la factura comprobaciones que no le incumben, que ese destinatario sabia o
deberia haber sabido que dicha operacion formaba parte de un fraude del IVA, lo cual

corresponde comprobar al érgano jurisdiccional remitente .

Al analizar la cuestién del concepto de buena fe, es imposible ignorar las sentencias del TJUE
sobre la correccion del impuesto que figura en la factura, es decir, el articulo 21, punto 1, letra

d), de la Sexta Directiva*®’

. El objetivo de dicha disposicion es garantizar la percepcion exacta
del Impuesto y evitar el fraude, nada se opone a que sea el destinatario de los bienes o
servicios quien emita el referido documento, siempre que éste contenga las menciones
prescritas para la factura y que el sujeto pasivo que entregue los bienes o preste los servicios
haya podido, en su caso, pedir la rectificacién del contenido™®. Por lo que se refiere, por una
parte, al articulo 21, punto 1, letra c), de la Sexta Directiva, debe recordarse que esta
disposicion tiene por objeto evitar el riesgo de pérdida de ingresos fiscales derivado de la
emisién de facturas incorrectas o ficticias*”’ que puede generar el derecho a deduccion
previsto en la Directiva IVA™®, Segin se desprende de la jurisprudencia, si los servicios no

estan sujetos al IVA vy, por consiguiente, el importe que figura por error como IVA en las

: . . . 501
facturas correspondientes a dichos servicios no puede calificarse de [IVA™"".

El TJUE da a conocer que, hay que poner de relieve que, para garantizar la aplicacién del
principio de la neutralidad del IVA, a los Estados miembros establecer corresponde, en sus

ordenamientos juridicos internos, la posibilidad de corregir cualquier impuesto que haya sido

4% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 31 de enero de 2013, LVK — 56 EOOD, C-643/11,
EU:C:2013:55, apartado 47 y 50.

*“7 Actualmente el articulo 203 de la Directiva 2006/112/CE.

4% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 17 de septiembre de 1997, Bernhard
Langhorst, C-141/96, EU:C:1997:417, apartado 20.

9 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 15 de octubre de 2002, Repiiblica Federal
de Alemania, C-427/98, EU:C:2002:581, apartado 41.

500 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 18 de junio de 2009, Stadeco BV,
C-566/07, EU:C:2009:380, apartado 28.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas 6 de noviembre de 2003, Karageorgou y
otros, C-78/02, cit., apartado 51.
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facturado indebidamente en todos los casos en que quien haya extendido la factura demuestre

su buena fe’”.

Pues bien, debe sefialarse que la exigencia de que quien expide la factura demuestre su buena
fe, cuando ha eliminado por completo, y en tiempo oportuno, el riesgo de disminucién de los
ingresos fiscales, no es necesaria para garantizar la percepcion del IVA y prevenir el fraude

1503

fiscal”™. Asimismo hay que recordar que, las mismas reglas se aplican apropiadamente a una

. ., [ ., . . . 504
regularizacion de la contabilidad para obtener la exencion de una entrega intracomunitaria™ .

En atencion a este objetivo, dicha obligacién esta limitada por la posibilidad, que corresponde
establecer a los Estados miembros en sus ordenamientos juridicos internos, de corregir
cualquier impuesto que haya sido facturado indebidamente, en todos los casos en que quien
haya extendido la factura demuestre su buena fe, o cuando ha eliminado completamente, en su

debido momento, el riesgo de pérdida de ingresos fiscales™””.

2.6. Reflexiones finales

Sin duda alguna, se puede afirmar que la correcta recaudacion del IVA es una cuestién que
incide de forma directa tanto en las economias de los Estados miembros como sobre el
presupuesto de la Unién Europea, por cuanto que el fraude fiscal y la evasién fiscal, en
particular el relativo al IVA, causan cuantiosas pérdidas de ingresos al presupuesto de la
Unién y a las economias de los Estados miembros, agravando asi el problema del
endeudamiento™® que representan un problema grave y pluridimensional. Las tramas de
fraude fiscal se han convertido en una clase de crimen organizado®”’ que va mds alld del

tradicional fraude fiscal. Consecuentemente, requerirdn para su persecucion y neutralizacion

502 Sentencia del Tribunal de Justicia 13 de diciembre de 1989, Genius Holding BV, C-342/87, cit., apartado 18.
03 Sentencia del Tribunal de Justicia de 19 de septiembre de 2000, Schmeink & Cofreth AG & Co. KG, C-
454/98, cit., apartado 60.

504 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre de 2007, Albert Collée,
C-146/05, cit., apartado 35.

305 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 31 de enero de 2013, Stroy trans EOOD, cit.,
apartado 33.

3% Tnforme sobre el Informe Especial n ° 13/2011 titulado «;Sirve el control del régimen aduanero 42 para evitar
y detectar la evasion del IVA?» (C7-0019/2012 — 2012/2010(DEC)) A7-0426/2012 18.12.2012 Comisién de
Control Presupuestario.

07 Lasarte Alvarez, J. (2004), El IVA y las operaciones intracomunitarias, Crénica Tributaria, nim. 111, pag.
111.
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un abanico de instrumentos y facultades distintos a los habituales, entre los que destaca
sobremanera la cooperacién interadministrativa y transfronteriza en la investigacion de los

hechos .

El buen funcionamiento del sistema del IVA necesita una delimitacién justa y equitativa
entre, por un lado, los principios de neutralidad y de territorialidad del impuesto, cuya
observancia deben permitir los derechos a la deduccién, a la exencién y, en su caso, a
devolucion y, por otro lado, la lucha contra el fraude fiscal. Asi, en lo relativo al derecho a
deduccidn, segiin reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, este derecho forma parte
del mecanismo del IVA vy, en principio, no puede limitarse’”. En cuanto atafie al derecho a la
exencion de las entregas intracomunitarias, el Tribunal de Justicia ha declarado que permite
evitar la doble imposicién y, por tanto, la vulneracion del principio de neutralidad fiscal
inherente al sistema comin del IVA®'’. La jurisprudencia relativa a la devolucién es menos
numerosa, pero ha sido confirmado por el Tribunal que si bien los Estados miembros
disponen ciertamente de un margen de maniobra al establecer las modalidades de devolucion,
estas modalidades no pueden lesionar el principio de neutralidad del sistema del IVA
haciendo recaer sobre el sujeto pasivo, total o parcialmente, el peso del citado impuestosu.
Dado que toda devolucién del impuesto no adeudado contribuye a la observancia del principio

de neutralidad, esta regla puede tener un alcance general.

Por otro lado, la normativa comunitaria, confirmada por las aclaraciones del TJUE, resulta
obvia que cuando se opone al derecho del sujeto pasivo a deducir el IVA si las operaciones en
que se basa este derecho son constitutivas de una practica abusiva. El Tribunal aclara varias
veces las consecuencias de cuando una operacién sujeta a [IVA se considera como abusiva.

Al mismo tiempo, el Tribunal de Justicia ha afirmado en repetidas ocasiones que la lucha
contra el fraude, la evasién de impuestos y el abuso son objetivos reconocidos y promovidos

512

por la Sexta Directiva® ~. El Tribunal de Justicia ha deducido de ello que el principio

%8 pashev, K. (2006), Fighting VAT Fraud: The Bulgarian experience, Center for the Study of Democracy,
Munich Personal RePec Archive, Paper nim. 998, pag. 4.

509 Véase, en particular, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de julio de 1995,
BP Soupergaz, C-62/93, cit.

310 yVéase, en particular, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 27 de septiembre
2007, Albert Collée, C-146/05, cit. y la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 10 de
junio de 2008, Sosnowska, C-25/07, cit.

> Véase, en particular, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de abril de
2004, Gemeente Leusden, C-487/01, cit.

12 Véase, en particular, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 10 de junio de
2008, Sosnowska, C-25/07, cit.

164



jurisprudencial, segtin el cual los justiciables no pueden prevalerse de las normas del Derecho

de la Unién de forma fraudulenta o abusiva, se aplica asimismo en el &mbito del VA",

De lo anterior se desprende que, en el supuesto de abuso o de fraude, el sujeto pasivo no
puede invocar su derecho a deduccidn del impuesto soportadoSM. En el caso concreto de un
fraude «de tipo carrusel», que se vincula a un fraude denominado «del operador
desaparecido», este principio se ha ampliado a todos los sujetos pasivos que, aun cuando no
fueran ellos mismos autores del fraude, sabian o habrian debido saber que participaban en un
fraude del IVA. En efecto, segtin el Tribunal de Justicia, a efectos de la aplicaciéon de la
Directiva IVA, debe considerarse que estos sujetos han participado en dicho fraude, con
independencia de la cuestién de si obtienen o no de ello un beneficio’">. Por consiguiente,
corresponde a los drganos jurisdiccionales nacionales denegar a estos sujetos pasivos el

derecho a deducir.

Ademads, el Tribunal de Justicia ha declarado que la jurisprudencia relativa al derecho a
deducir era aplicable por analogia a los asuntos relativos al derecho a la exencién de las
entregas intracomunitarias. Para que se conceda este derecho, puede exigirse, en
consecuencia, que el proveedor se asegure de que la operacién que realiza no le conduce a

participar en un fraude fiscal.

No obstante, el paso decisivo en la evolucion de esta linea jurisprudencial se dio la sentencia
de 7 de diciembre 2010°'®. Si bien el fraude en cuestién en el asunto que dio lugar a dicha
sentencia no era un fraude tipico «del operador desaparecido», las conclusiones a las que llegd
el Tribunal de Justicia tienen un caricter universal en lo que atafie al derecho a la exencién de
una entrega intracomunitaria en caso de fraude. La cuestién de Derecho esencial en ese asunto

7 o
en estos términos: «[...] se trata de

formulada por el Abogado General Cruz Villalén®'
determinar si la buena fe es un elemento indispensable para disfrutar de la exencién por

entregas intracomunitarias». Aunque ha de dar una respuesta negativa a esta cuestion,

513 Véase, en particular, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 21 de febrero de

2006, Halifax y otros, C-255/02, cit.

314 yéase, en particular, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 3 de marzo de
2005, I/S Fini H, C-32/03, cit.

515 Véase, en particular, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 6 de julio de 2006,
Kittel y Recolta Recycling, C-439/04, cit.

516 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 7 de diciembre 2010, R., C-285/09, cit.

517 Conclusiones del Abogado General Sr. Pedro Cruz Villalén de 29 de junio de 2010, R., EU:C:2010:381,
apartado 43.
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invocando los principios de territorialidad, de neutralidad y de proporcionalidad, este no fue el
planteamiento seguido por el Tribunal de Justicia que declaré que el Derecho de la Unién no
impide que los Estados miembros denieguen, en caso de fraude, la concesion de la exencion,
pues tal denegacion entrafia un efecto disuasorio que tiene por objeto evitar cualquier tipo de
fraude y evasiones fiscales. Ademds, el Tribunal de Justicia ha considerado que, cuando
existen razones fundadas para suponer que la adquisicion intracomunitaria correspondiente a
la entrega de que se trate podria eludir el pago del IVA, el Estado miembro de partida estd
obligado a denegar la exencién al proveedor y en esta situacién ni el principio de
proporcionalidad, ni los principios de neutralidad, de seguridad juridica o de proteccion de la
confianza legitima ponen en cuestién esta afirmacion. En efecto, un sujeto pasivo que ha
participado deliberadamente en un fraude fiscal y ha puesto en peligro el funcionamiento del

sistema del IVA no puede invocar legitimamente dichos principios.

Si bien la exigencia de buena fe del sujeto pasivo no ha sido expresamente formulada en la
mencionada sentencia, si subyacia en ella; ha sido confirmada en otra sentencia en la que el
Tribunal de Justicia ha declarado que, en caso de fraude cometido por el adquirente, esta
justificado someter el derecho del vendedor a la exencidn a una exigencia de buena fe’'®. En
consecuencia, si un érgano jurisdiccional nacional llegase a la conclusién de que el sujeto
pasivo debia o habria debido saber que la operacion que efectué formaba parte de un fraude
cometido por el adquirente y que no adopt6 todas las medidas razonables a su alcance para
evitarlo, debe denegarle el derecho a la exencidn del IVA. Asi pues, el principio de buena fe
permite garantizar un justo reparto del riesgo de fraude entre la Administracion Tributaria y

los sujetos pasivos, asi como entre las diferentes partes de la operacion.

Es cierto que la aplicacién practica de la llamada feoria del conocimiento, tal y como se pauta
por el Tribunal de Justica, exige que la Administracion pruebe un hecho subjetivo «sabia o
podia saber» con la confirmacién de hechos objetivos, incluso en ocasiones, a través de
indicios. A mayor abundamiento, las Administraciones Tributarias pueden tener dificultades a
la hora de obtener las pruebas, porque no se le escapa a nadie que las variables en el «fraude
carrusel» pueden ser diversas, desde que las operaciones comerciales no existan, o que
efectivamente sean reales pero la actividad econdmica se califique como abusiva. Todo ello

sin perder de vista que las pricticas abusivas no son sancionables, como ocurre en las que

518 véase, en particular, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de septiembre de 2012,
Mecsek-Gabona, C-273/11, cit.
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existe fraude, ya que las primeras tienen una connotacién menor respecto del segundo caso.

Dicha teorfa implica que las Administraciones Tributarias nacionales tienen que demostrar la
connivencia del sujeto pasivo en la trama del «fraude carrusel», lo que puede radicar en

diversas dificultades".

Al analizar el gran ndmero de bienes y servicios para los cuales la Directiva permite el uso del
mecanismo de la inversion de sujeto pasivo, sin ordenar su uso, los Estados miembros
disponen de un amplio margen de discrecionalidad en la aplicacion de este mecanismo. Cada
Estado miembro puede decidir y actuar para luchar contra el fraude fiscal mediante el
mecanismo de la inversion como mejor les parezca, respondiendo a la situacién en un pais

determinado.

Por lo tanto, es interesante e importante analizar cémo los paises individuales utilizan la
potencia de esta herramienta para combatir el fraude, teniendo en cuenta que la comprobacion
de que existe una préictica abusiva no puede permitir el uso de la normativa comunitaria con la

pretension de obtener una ventaja fiscal.

Es interesante desde el punto de vista del andlisis del fraude fiscal y su escala si los paises con
la llamada «brecha del IVA» (o diferencia global entre los ingresos previstos en concepto de
IVA y el importe realmente recaudado) mds alta, aplican el mecanismo de la inversion de
sujeto pasivo de forma mas amplia que los paises donde la brecha del IVA se encuentra en un
nivel inferior, o no existe ninguna correlaciéon entre la brecha del IVA y el ambito de

aplicacién de dicho mecanismo.

Independientemente de lo anterior, es necesario analizar la legislacion tributaria de otros
paises de la Unién Europea, con el fin de determinar cémo otros paises utilizan el mecanismo
de la inversién de sujeto pasivo, y si la aplicacion de este mecanismo aporta beneficios

mensurables en la disminucién del fraude fiscal en el IVA.

319 Ruiz Hidalgo, C. (2015), La denegacion del derecho a la deduccion, exencion o devolucion del IVA en las
adquisiciones intracomunitarias en caso de fraude, sin que se regule en la norma interna, a la vista del Asunto
ITALMODA, Revista Quincena Fiscal, nim. 20/2015, parte Comentario de Jurisprudencia Editorial Aranzadi,
S.A.U., Cizur Menor.
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Teniendo en cuenta todo lo expuesto, el mecanismo de la denominada inversién del sujeto
pasivo, como una herramienta introducida a fin de afrontar con rapidez el problema del

fraude, va a ser desarrollado y analizado detalladamente en el siguiente capitulo.
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CAPITULO III. El mecanismo de inversién del sujeto pasivo como medida anti-

fraude en el IVA

3.1. Introduccion y planteamiento del tema

Es sobradamente conocido - y ha de insistirse en ello - que el fraude en el IVA genera unas
pérdidas fiscales de suficiente entidad en la mayoria de los Estados de la Unién Europea, que
redundan ademds en el presupuesto comunitario europeo. Las propuestas y los estudios
realizados para intentar prevenir y/o reducir el fraude en el IVA han sido muy numerosos
tanto por parte de las instituciones de la Unién Europea, como en los Estados miembros y en
la literatura cientifica. La realidad sin embargo constata que no se ha conseguido atajar el
fraude en el IVA, a pesar de que la Comisién Europea lo ha intentado, en miltiples ocasiones,
al establecer cambios normativos dirigidos a controlar y evitar los posibles tipos de fraude

fiscal y a mejorar la coordinacidn y cooperacion administrativa transnacional.

Hay que reconocer que como consecuencia de las propuestas y medidas de la Comisién
Europea que se han convertido en normas, la llamada «brecha del IVA**%» (o diferencia
global entre los ingresos previstos en concepto de IVA y el importe realmente recaudado) estd
disminuyendo ligeramente en comparacién con afios anteriores, pero ésta sigue siendo muy
elevada. El déficit recaudatorio en materia de IVA es herramienta ttil para medir la eficacia
de la aplicacion de este impuesto y las medidas de cumplimiento en cada Estado miembro, ya
que proporciona una estimacion de la pérdida de ingresos debida al fraude y la evasion fiscal,

la elusion fiscal, las quiebras, las insolvencias financieras y los errores de cdlculo.

No es desde luego éste un problema menor si atendemos a los estudios que periédicamente
publica la Comisién Europea para cuantificar lo que se ha dado en llamar el VAT Gap que,
sobre la base del andlisis de variables sistemas macroecondmicos se trata de aproximarse a la
cifra que debiera recaudarse en cada uno de los Estados miembros y establecer la diferencia

con el ingreso efectivamente recaudado. Sin embargo, y pese a que hay que tener en cuenta

20 E] déficit recaudatorio del IVA es la diferencia entre los ingresos previstos y los ingresos realmente
recaudados por las autoridades en concepto de IVA. Si bien es cierto que el incumplimiento de la normativa del
IVA contribuye en gran medida a esa pérdida de ingresos, el déficit recaudatorio del IVA no se debe tinicamente
al fraude. El IVA no abonado es resultado también, entre otras cosas, de las quiebras e insolvencias, los errores
estadisticos, los retrasos en el pago y la elusion legal. Por consiguiente, es necesario un enfoque multidireccional
para luchar eficazmente contra el déficit recaudatorio del IVA.
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que para este cdlculo se tiene en consideracion las politicas adoptadas por los Estados

miembros, es evidente que no puede tratarse mas que una aproximacién que sirve para hacer

una evaluacion orientativa del funcionamiento del sistema. El nivel de la brecha en los

Estados miembros comparando los afios 2011 y 2012 se puede observar de manera muy

gréfica en la siguiente tabla:

| I 2011 I 2012 |
f/llijembro Ingresos| VTTL \(Iﬁg (;21 ?;} Ingresos|| VTTL \(Iﬁg (;; ?;}
IAT 23,447 (27,009 |3.563 [13% [24,563 |27,807 [3.244 [12% |
IBE 26,019 [29,669 [3,650 |[12% 26,896 29,887 [2,991 [10% |
IBG 3,362 |l4.43¢ 1,073 |24% 3,739 ]4.697 o957  [20% |
icz 11,246 [13,602 2,356  |[17% |11,377 |14.644 [3,267 [22% |
IDE 189,920 [211,834 [21,914 |[10% [194,040 215997 21,957 [10% |
IDK 23,870 |25,916  [2,047 ||8%  |24.422 26,563 |2,141 ||8% |
[EE 1,363 1,577  |214  |14% 1,508 [1,763 |55 14w |
ES 156,000 (68,913 [l12,904 [19% |[56,125 /68,537 [12,412 [18% |
IFI 17,020 [17,913 893  |l5% 17,640 [18,545 905  |]5% |
[FR 140,558 ][163,417 22,859 [14% 142,499 |[168,082 25,583 [15% |
IGR 15028 [24,213 99,185 [38% [13,713 |20,364 [6,651 |[33% |
IHU 8,516 |11,252 2,736 |24% 9,084 [12,055 [2.971 [25% |
IE 9,755  [11,093 1,338 [[12% 10,219 11482 [1,263 [11% |
T 98,456 |[143,916 [45460 [32% |95473 141,507 46,034 [33% |
LT 2444 3,820 1,377 |Be% 2,521 3,957  |1.436 [36% |
ILU 2,792 2,937 145 |5%  |3.064 [3,268  [204  |l6% |
LV 1,374 |2186 812 |B7% |1,570 2,389 |18 [34% |
IMT 520 [733 213 |29% 536|777 241 |31% |
INL 41,610 143,255  [[1,645 [4%  [41,699 [43,699  ]2,000 5% |
IPL 29,843 36,798 6,955 |[19% 27,881 |37,198 9,317 [25% |
IPT 14,265 ][16,083 1,819 [11% [13,995 [15223 {1,228 8% |
RO 11,412 ]20,382  [8,970 [44% |11,212 ]20,053 [|8.841 [44% |
ISE 36,631 |[38,043 1412 [4% [37.861 |40,748 2,886 |7% |
ST 2996 3,277 282 [9%  |2.889 [3,160  [270  |j9% |
ISK 4711|7015 2,304 |33% 4,328 7,114 [2,787 [39% |
lUK 130,683 |[145,724 [15,041 [10% 142,943 [159,501 |{16,557 [10% |
Total
903,848 | 1,075,015 | 171,167 || 16% | 921,798 || 1,099,018| 177,220 || 16%

(EU-26)

Fuente: Eurostat (revenues); Datos en millones de euros, a menos que se indique lo contrario. Cifras de moneda
nacional para paises que no utilizan el euro convertidas al tipo de cambio medio del euro.
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De los datos oficiales resulta que la brecha total del IVA para los 26 paises de la UE ascendi6
a aproximadamente 171 mil millones de euros en 2011, aunque las primeras estimaciones
rodeaban 193 mil millones de euros, o alrededor del 1,5 por ciento del PIB de la UE-26, un
aumento del 1,1 por ciento del PIB de la UE-26 registrado en 2006. Italia, Francia, Alemania
y el Reino Unido aportaron mds de la mitad del total de la brecha del IVA en términos
absolutos, aunque en términos de su propio PIB, los paises con las mayores brechas son

Rumania, Letonia, Grecia y Lituania.

Teniendo en cuenta los datos presentados de los afos seleccionados, y dado que la
problemidtica de los fraudes fiscales concierne a todos los Estados miembros de la Unidn
Europea, resulta claro que es imprescindible hallar una solucién transnacional, ya que el IVA
es un impuesto armonizado. Llama la atencién que hasta el dia de hoy no se han podido
desarrollar soluciones de caricter completo, que tengan un impacto positivo no ya a nivel de
la UE sino ni siquiera en toda la economia del pais considerado en cuestién. Unicamente, ha
prosperado en adoptar un instrumento temporal que se aplica en relacién con sectores

concretos o suministros de los asi llamados “productos sensibles”.

Entre las diversas medidas propuestas desde de la UE para combatir el fraude, que se recogen
en la Comunicacién de la Comisiéon de 23 de noviembre de 2007, que contempla
determinados elementos clave para definir la estrategia contra la defraudacion del IVA en la
UE, se encuentra precisamente la introduccién de supuestos de inversion del sujeto pasivo,
solucion que se concibe como una excepcion al criterio general de que el sujeto pasivo debe

coincidir con la persona que realiza el hecho imponible.

La incorporacion legal del mecanismo de la inversion de sujeto pasivo a todas las fases por las
que atraviesa la entrega de los servicios o las mercancias, a los que se aplica dicha
herramienta otorga una ventaja incuestionable, frente a otras alternativas, al reducir las
ocasiones de fraude. En opinion del Profesor Falcon y Tella, “una medida de ese tipo evita los
fraudes en cadena y no supone un mayor coste ni inseguridad alguna para las empresas, ya
que, simplemente, en lugar de pagar a sus proveedores el IVA, a través de la repercusion, lo
que deben hacer las empresas es declararlo como IVA devengado en su autoliquidacion,

practicando asi la deduccion en la misma declaracion, pues el IVA devengado en cabeza del
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destinatario (por inversion del sujeto pasivo) es un IVA deducible, al igual que lo es el

soportado por repercusi(’)n”szl.

Dicha inversion del sujeto pasivo es una medida de control tributario y lucha contra el fraude
que la Directiva del IVA prevé y admite, con el fin de permitir que los Estados miembros se
protejan adecuadamente contra aquellas situaciones que perjudiquen la recaudacién tributaria.
Se trata de una regla especial, que se puede aplicar en numerosas ocasiones y supuestos,
conforme a la cual son sujetos pasivos los empresarios o profesionales para quienes se
realicen las operaciones sujetas a gravamen, asi como en determinadas operaciones las
personas juridicas que no actien como empresarios o profesionales y sean destinatarias de

dichas operaciones.

El mecanismo de la inversion del sujeto pasivo trata de impedir los problemas de fraude y el
perjuicio para la Hacienda Publica, porque es el propio destinatario el que para hacer efectivo
el crédito debe ingresarlo mediante el mecanismo de hacer constar el mismo como impuesto
devengado en su declaracion por el Impuesto. A este respecto, cabe recordar que, en
aplicacion del régimen de inversion del sujeto pasivo, no procede ningin pago de IVA entre
el proveedor y el destinatario de servicios, el cual es deudor del IVA soportado por las
operaciones realizadas, a la vez que, en principio, puede deducir tal impuesto, de manera que

no se debe ningiin importe a la Administracién Tributaria.

El objetivo principal de este capitulo es analizar con detenimiento el mecanismo de la
inversion del sujeto pasivo en el IVA, para destacar su importancia y su funcion, pues se trata
de un impuesto que no sdlo tiene la capacidad de recaudar cantidades masivas de dinero
publico de manera eficiente y por eso se ha convertido en la mayor fuente de recursos para la
mayoria de los casi 140 paises que han decidido implementarlo, sino que es una fuente
tradicional y estable de ingresos publicos en un escenario generalizado de insuficiencia

debido al actual escenario de crisis economica derivada de la COVID-19.

Para empezar con el andlisis de la cuestion, primero se analizard la funcion y el concepto del

mecanismo de la inversidn del sujeto pasivo como tal. Por un lado, se presentardn tanto sus

321 Falcén y Tella, R. (2006), La responsabilidad subsidiaria prevista en el nuevo art. 87, cinco, LIVA: una
medida vacia de contenido (en la medida en que si el comprador conoce el fraude la responsabilidad es
solidaria, y si no lo conoce, la responsabilidad resulta inexigible) que deberia sustituirse por una ampliacion de
los supuestos de inversion del sujeto pasivo, Quincena Fiscal, nim. 21, pag. 11.
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raices como su historia y las modificaciones normativas que han ido introduciendo ciertas
mejoras a lo largo de su funcionamiento y aplicacién en la legislacion de la Unién Europea
reflejada en la Directiva 2006/112/CE y en la normativa espaﬁolaszz, y por otra parte,
mostrando como la designacion del destinatario como deudor del IVA es en ciertos casos una
medida efectiva para atajar el fraude en el &mbito del IVA en determinados sectores, que son
los definidos en los articulos 198 a 199 bis de la Directiva del IVA. Hay que subrayar la
importancia de que, el catdlogo del articulo 199 bis haya sido ampliado entretanto por efecto
de la Directiva 2013/43/CE a otros sectores como el del comercio de teléfonos moviles,
microprocesadores y miniordenadores, metales nobles o incluso cereales. Tal y como se
desprende del cuarto considerando de la Directiva, el legislador de la Unidn parece haber
reaccionado con contundencia siempre que en la practica se han observado casos de fraude en
un sector determinado. Es comprobable que la norma persigue de forma clara evitar el fraude
fiscal, ya que la transmision de la deuda fiscal de quien realiza la entrega al adquirente de los
bienes evita que el tesoro publico pueda ser defraudado merced a que el deudor fiscal y el

legitimado para realizar la deduccién no sean el mismo individuo.

Asimismo, se hard hincapié en el llamado “mecanismo de reaccidn rdpida”, una herramienta
introducida en la Directiva 2006/112/CE con el fin de combatir los fendmenos de fraude
repentino y masivo en el &mbito del IVA que se pueda aplicar por el Estado miembro en el
caso de urgencia. Ademas, se analizard el GRCM, un mecanismo que entrd en vigor a partir
de 16 de enero de 2019, haciendo especial énfasis tanto en sus requisitos como en las

exigencias y el procedimiento de su aplicaciéon temporal.

A continuacidn, se presentardn también las limitaciones de la aplicacién del mecanismo de la
inversion del sujeto pasivo que se deducen tanto en la propia Directiva 2006/112/CE como de
los criterios marcados por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Se
destaca tanto su caricter excepcional como su estricta relacién con el derecho a la deduccion
de las cuotas de IVA soportadas en el ejercicio de la actividad, incluidos los casos en que el
impuesto es erroneamente facturado e indebidamente abonado. Los principios de neutralidad

y de proporcionalidad, principios claves del sistema general del IVA limitan la aplicacién del

522 Hay que mencionar, que Espafia ha hecho uso de practicamente la totalidad de las opciones que concede la
Directiva para aplicar la inversién del sujeto pasivo, no sélo para atajar tramas de fraude sino también, como
medida para asegurar la recaudacién en los casos que la situacién financiera de la entidad transmitente se veia
comprometida, lo que podia hacer que el IVA recaudado de su cliente pudiera no ser objeto de ingreso y
destinarse a la satisfaccion de otras deudas.
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mecanismo de la inversion del sujeto pasivo en la lucha contra el fraude fiscal, tal y como se

encuentra en la normativa comunitaria, como tendremos ocasion de analizar.

Como se explicard, determinadas situaciones especiales en las que se convierte el sujeto
pasivo, no a quien realiza las operaciones sometidas al impuesto, sino al destinatario de las
operaciones gravadas, se presentan como situacion excepcional, desde la perspectiva de las
condiciones de ejercicio del derecho a la deduccidn del IVA en el procedimiento de inversion
del sujeto pasivo y todo ello es asi conforme a lo establecido en el articulo 199, apartado 1, de
la Directiva 2006/112/CE, pues cuando un sujeto pasivo que, por su condicidon de adquirente
de un servicio o de una entrega de bienes, es deudor del IVA correspondiente a este,
presentando que dicho sujeto pasivo no estd obligado a poseer una factura expedida con
arreglo a los requisitos formales de esta Directiva, para poder ejercer su derecho a deduccion,
y unicamente debe cumplir las formalidades establecidas por el Estado miembro de que se

trate si ejerce la opcion que le ofrece el articulo 178, letra f), de dicha Directiva.

Las siguientes consideraciones que se hardn tratardn de presentar el alcance de aplicacion del
mecanismo de la inversién del sujeto pasivo tanto en la normativa espafiola como en la
legislacion de seleccionados paises de la Unidén Europea, para resaltar su importancia en la
lucha contra el fraude, y presentar como ilustrativos los datos estadisticos de la brecha fiscal
en el IVA a lo largo de los afios cuando se aplica dicha herramienta, que comprueban su
funcioén en la lucha contra el fraude en el IVA, afirmando que la aplicacion de este mecanismo

aporta beneficios mensurables en la disminucién del fraude fiscal en el IVA.

El propdsito de esta parte de la investigacion es pues, analizar y verificar las soluciones
legales en materia de la aplicacion de este mecanismo en los paises seleccionados para revisar
qué categorias de bienes y servicios estdn sujetas al mecanismo de inversion del sujeto pasivo
en el IVA en dichos paises, por un lado, y si la aplicacion del mecanismo es mas amplia que
en otros paises lo que permite atajar el fraude fiscal y reducir la brecha fiscal en el IVA, por

otro.

Para terminar este capitulo, se procederd a analizar la jurisprudencia del Tribunal de la
Justicia de la Uniéon Europea, haciendo hincapié en los principios de neutralidad fiscal,
efectividad y proporcionalidad y sus relaciones con el mecanismo de la inversién del sujeto

pasivo. Hay que destacar que, el TJIUE ha tenido también en consideracion, a la hora de
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interpretar la posibilidad de establecer la inversion del sujeto pasivo en casos en los que hayan
de combatirse modalidades de fraude repentino y masivo que puedan generar pérdidas
econdmicas significativas e irreparables, que las medidas de inaplicacién previstas en la
Directiva 2006/112/CE, en particular en orden a evitar determinados fraudes o evasiones
fiscales, han de ser objetivo de interpretacion estricta y precisa, ademds, que sean necesarias y
apropiadas para la consecucién del objetivo especifico que pretenden alcanzar y afecten lo
menos posible a los objetivos y principios de la Directiva, sin que con ello, la medida quede

privada de su eficacia.

Por otro lado, se va a estudiar si los requisitos materiales afectan al ejercicio del derecho a la
deduccién del IVA en un procedimiento de inversién del sujeto pasivo, pero también si la
situacién de quiebra del sujeto pasivo puede cuestionar la denegacién de la deduccién del
IVA, recordando que el derecho de deduccién forma parte del mecanismo del IVA y, en
principio, no puede limitarse; también hay que recordar que el régimen de deducciones tiene
por objeto liberar completamente al sujeto pasivo de la carga del IVA devengado o pagado en

todas sus actividades econdmicas.

Finalmente, también se expondrd el andlisis critico de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea referida a las situaciones cuando las autoridades nacionales
competentes pueden denegar el derecho a deduccién y tal comportamiento no se opone al
principio de neutralidad fiscal. Asimismo, destacaremos los principios de equivalencia y de
efectividad en los casos del IVA indebidamente facturado que pueda ser solicitado de
devolucion conforme a los requisitos regulados en la normativa nacional de cada Estado

miembro.

3.2. Las raices del mecanismo de la inversion del sujeto pasivo

De acuerdo con el TFUE, la Uniéon Europea debe adoptar las medidas destinadas a establecer
el mercado interior o a garantizar su funcionamiento, de conformidad con las disposiciones
pertinentes de los Tratados. Las disposiciones del dicho Tratado aclaran que el mercado
interior implica un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre circulacién de
mercancias, personas, servicios y capitales estd garantizada de acuerdo con las disposiciones

de los Tratados. Desde el punto de vista de la legislacion fiscal, la realizacién del mercado
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interior se debe considerar una de los fundamentos®> mds importantes pues es la base y tiene
un impacto directo en la aplicacién de las disposiciones armonizadoras y garantias pertinentes

que garantizan ingresos a los presupuestos de los Estados miembros.

Ahora bien, para que exista la libre circulacién de bienes y servicios entre los Estados
miembros, ademds de la eliminacién de fronteras y de todo tipo de discriminacién, deben
eliminarse las barreras legales, derivadas de las diferencias en las leyes vigentes en los
Estados miembros. Cuanto mas armonizadas estén las leyes de los distintos Estados
miembros, mayores serdn las posibilidades de crear un auténtico mercado interior de bienes y
servicios en la UE. En un mercado de este tipo, el origen del proveedor o del comprador es
irrelevante, ya que las decisiones que se toman estidn determinadas por factores puramente
econdmicos; es decir, del mercado, y no por factores fiscales. Al mismo tiempo, cabe sefialar
que estas disposiciones deben ser armonizadas de manera que facilite la transformacion
(fusion) de los mercados de los Estados miembros en un mercado tdnico comunitario,
eliminando molestias y riesgos adicionales relacionados con las transacciones transfronterizas

dentro de la Unién Europea.

En el predambulo de la Sexta Directiva del Consejo sobre IVA se subraya objetivo de la
supresion de los gravimenes a la importacién y de las desgravaciones a la exportacién en el
comercio entre los Estados comunitarios, asi como el de garantizar la neutralidad del sistema
comun de impuestos sobre el volumen de negocios en cuanto al origen de los bienes y de las
prestaciones de servicios, a fin de conseguir finalmente un mercado comun basado en la libre

competencia y con unas caracteristicas analogas a las de un verdadero mercado interno.

Sin embargo, era necesario eliminar las limitaciones de la falta de impuestos indirectos
uniformes en los distintos Estados miembros. Por lo tanto, el primer paso para la realizacion
efectiva del mercado interior -antes mercado comun- era armonizarlos mediante la
introduccion del IVA en todos los Estados miembros. En el momento de introducir el IVA
como norma general para transacciones dentro de la UE, se adopt6 el principio de tributacion
de bienes y servicios en el pais de destino (en inglés destination principle). La tributacion de
bienes y servicios de acuerdo con este principio provoca que los bienes del exterior se graven

al mismo tipo que los bienes de proveedores nacionales.

523 Serrano Antén, F. (2019), Manual de Derecho Tributario de la Union Europea, Universidad Complutense de
Madrid, Facultad de Derecho. Servicio de Publicaciones.
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No cabe duda de que, independientemente del sistema elegido de la tributaciéon de las
transacciones entre los paises de la Comunidad, lo mds importante fue la creacién de un
modelo fiscal en el que cada transaccién tendrd un sélo lugar de imposicion. Se suponia que
llevarlo hacia esta direccion reduciria las limitaciones en el comercio entre los paises de la
Unién Europea. La inversion del sujeto pasivo fue ideal para lograr este objetivo. El método
de gravar con el impuesto sobre el valor afiadido mediante el mecanismo de la inversion se
basa en el hecho por el cual el comprador de los bienes o servicios se convierte en la entidad
responsable de la liquidacion correcta de los impuestos aplicables a la operacién de compra.
Cuando se utiliza el método estdndar de tributacidén con impuesto sobre el valor afiadido, el
impuesto lo liquida el proveedor de bienes o servicios, y la deduccién de dicho impuesto es un
derecho fundamental del comprador. El mecanismo de la inversion del sujeto pasivo significa

que ambos elementos se combinan en una entidad: el comprador de bienes o servicios.

Dos afios después de la adopcion de la Sexta Directiva del Consejo, se aprobd la Octava
Directiva del Consejo™>*, cuyo objetivo fue evitar que un sujeto pasivo establecido en el
interior de un Estado miembro soporte definitivamente el impuesto que se le haya liquidado
en otro Estado miembro, por entregas de bienes o prestaciones de servicios, o que él haya
satisfecho por las importaciones a ese otro Estado, halldindose, por tanto, sometido a una doble
imposicidn, por un lado, y por otro poner fin a las divergencias entre las disposiciones
actualmente vigentes en los Estados miembros, y que en determinadas ocasiones son origen
de desviaciones del trifico comercial y de distorsiones en la competencia, teniendo en cuenta
que tal normativa no debe concluir a que los sujetos pasivos queden sometidos a un
tratamiento diferente, segun cual sea el Estado miembro en cuyo interior se hallen

establecidos.

Dicha Directiva 79/1072/CEE fue derogada el 1 de enero de 2010 por la Directiva 2008/9/CE
del Consejo de 12 de febrero de 2008, por la que se establecen disposiciones de aplicacion
relativas a la devolucién del impuesto sobre el valor afiadido, prevista en la Directiva
2006/112/CE del Consejo, a sujetos pasivos no establecidos en el Estado miembro de

devolucioén, pero establecidos en otro Estado miembro.

524 La Directiva 79/1072/CEE del Consejo, de 6 de diciembre de 1979, en materia de armonizacién de las
legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios - Modalidades de
devolucién del Impuesto sobre el valor afiadido a los sujetos pasivos no establecidos en el interior del pais.
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La nueva Directiva establece asi las disposiciones de aplicacion relativas a la devolucion del
impuesto sobre el valor afiadido (IVA), a los sujetos pasivos no establecidos en el Estado
miembro de devolucién, que causaban importantes problemas tanto a las autoridades
administrativas de los Estados miembros como a las empresas; pero, sobre todo, el alcance del
mecanismo de la inversién de sujeto pasivo se ha ampliado significativamente.

La primera construcciéon misma de la técnica de la inversién del sujeto pasivo como método
de gravar el suministro de bienes o servicios tiene sus raices en la Sexta Directiva del
Consejo. Segtn el articulo 21, el deudor del Impuesto sobre el Valor Afiadido en operaciones
de régimen interior es el sujeto pasivo que efectiie una operaciéon gravada. Sin embargo,
cuando algunas operaciones sean ejecutadas por un sujeto pasivo establecido en el extranjero
el lugar de estos servicios prestados a personas establecidas fuera de la Comunidad, o a
sujetos pasivos establecidos en la Comunidad, pero fuera del pais de quien los preste, serd el
lugar en que el destinatario de dichos servicios tenga establecida la sede de su actividad
econdmica o posea un establecimiento permanente al que vaya dirigida la prestacién o, en
defecto de una u otro, el lugar de su domicilio o de su residencia habitual. Entre estas

operaciones cabe destacar:

- las cesiones y concesiones de derechos de autor;

patentes, licencias, marcas de fabrica y comerciales y otros derechos similares;
- las prestaciones de publicidad;
- las prestaciones de los consejeros, ingenieros;

- gabinetes de estudios, abogados, expertos contables y otras prestaciones similares, as{

como el tratamiento de dato y el suministro de informaciones;

- las obligaciones de no ejercer total o parcialmente una actividad profesional o uno de

los derechos;

- las operaciones bancarias, financieras y de seguro, incluidas las de reaseguro, a

excepcion del alquiler de cajas de seguridad;
- las prestaciones consistentes en cesiones de personal;

- las prestaciones de servicios realizadas por los intermediarios que actiian en nombre y
por cuenta de otro, cuando éstos intervengan en el suministro de las prestaciones de

servicios anteriormente enunciadas.
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La normativa determina que el lugar de las mencionadas prestaciones de servicios a personas
establecidas fuera de la Comunidad, o a sujetos pasivos establecidos en la Comunidad, pero
fuera del pais de quien los preste, serd el lugar en que el destinatario de dichos servicios tenga
establecida la sede de su actividad econdmica o posea un establecimiento permanente al que
vaya dirigida la prestacion o, en defecto de una u otro, el lugar de su domicilio o de su

residencia habitual.

Basado en la redaccién de la disposicion citada en la Directiva, que fue la primera de los actos
comunitarios en definir los supuestos sobre sujetos pasivos, hechos imponibles o tipos
impositivos, se debe considerar un prototipo del marco juridico y la institucionalizacién del
mecanismo de la inversidon de sujeto pasivo (en inglés reverse charge). Posteriormente, este
método de gravar el suministro de bienes y servicios con el impuesto al valor agregado se

desarroll6 y expandid.

A continuacioén, la Sexta Directiva del Consejo de 17 de mayo de 1977 fue derogada por la
Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comin
del impuesto sobre el valor anadido, donde se describe el mecanismo de la inversion de sujeto
pasivo en su forma adecuada. En la Seccién 1 del Titulo XI asi llamado «Deudores del
Impuesto ante el Tesoro Puiblico», se han indicado una serie de situaciones en las que el sujeto
pasivo del impuesto sobre el valor afiadido no es, de conformidad con la regla general

expresada en el articulo 193°%, el que efectie una entrega de bienes o una prestacién de

3 _ Decisién de Ejecucién (UE) 2019/1903 del Consejo, de 8 de noviembre de 2019, por la que se autoriza a
Chequia a aplicar el mecanismo generalizado de inversion del sujeto pasivo por el que se establece una
excepcion al articulo 193 de la Directiva 2006/112/CE.

- Decisién de Ejecucion (UE) 2019/1592 del Consejo, de 24 de septiembre de 2019, por la que se autoriza a
Portugal a introducir una medida especial de excepcién a lo dispuesto en el articulo 193 de la Directiva
2006/112/CE relativa al sistema comtn del IVA.

- Decisién de Ejecucion (UE) 2019/1593 del Consejo, de 24 de septiembre de 2019, que modifica la Decisién
de Ejecucién 2013/676/UE por la que se autoriza a Rumania a seguir aplicando una medida especial de
excepcioén al articulo 193 de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comun del IVA.

- Decisién de Ejecucion (UE) 2019/309 del Consejo, de 18 de febrero de 2019, por la que se autoriza a la
Lituania a introducir una medida especial de excepcion a lo dispuesto en el articulo 193 de la Directiva
2006/112/CE.

- Decisién de Ejecucion (UE) 2018/2006 del Consejo, de 11 de diciembre de 2018, por la que se modifica la
Decisién de Ejecucién 2009/1008/UE por la que se autoriza a la Letonia a prorrogar la aplicacién de una
medida de excepcién a lo dispuesto en el articulo 193 de la Directiva 2006/112/CE.

- Decisién de Ejecucion (UE) 2018/1920 del Consejo, de 4 de diciembre de 2018, que modifica la Decisién de
Ejecuciéon 2010/99/UE por la que se autoriza a Lituania a prorrogar la aplicacion de una medida de
excepcién a lo dispuesto en el articulo 193 de la Directiva 2006/112/CE.
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servicios gravada, sino el destinatario de enumerados bienes o servicios>%®.

Los autores de las disposiciones de la Directiva 2006/112/CE del Consejo a que hemos hecho
referencia fueron guiados por el objetivo de la creacién de tales normas legislativas que
armonicen las regulaciones del IVA y, ademds, tuvieron la intencién de crear un verdadero
mercado comun en toda la Unién Europea. Desde el punto de vista de la creacién de la
directiva, era importante que el IVA tuviera el menor impacto posible en la fluctuacién de

bienes y servicios entre los paises de la UE.

Por lo tanto, era necesario armonizar la normativa de todos los Estados miembros, lo que
resultaria en el hecho de que, en el caso de las transacciones entre los dos paises de la UE, el
comprador y el destinatario procedentes de dos paises diferentes de la UE, no estaran
obligados simultdneamente bajo las leyes de cada pais a pagar el IVA sobre dicha transaccion.
Por consiguiente, era fundamental avanzar hacia una normativa que definiera claramente

quién estd obligado a pagar el impuesto en relacién con cualquier transaccion sujeta al IVA.

- Decisién de Ejecucion (UE) 2018/1492 del Consejo, de 2 de octubre de 2018, por la que se autoriza a la
Letonia a introducir una medida especial de excepcion a lo dispuesto en el articulo 193 de la Directiva
2006/112/CE.

- Decisién de Ejecucion (UE) 2018/789 del Consejo, de 25 de mayo de 2018, por la que se autoriza a Hungria
a aplicar una medida especial de excepcién a lo dispuesto en el articulo 193 de la Directiva 2006/112/CE.

- Decisién de Ejecucién (UE) 2018/486 del Consejo, de 19 de marzo de 2018, por la que se autoriza a
Hungria a aplicar una medida especial de excepcién a lo dispuesto en el articulo 193 de la Directiva
2006/112/CE del Consejo.

- Decisién de Ejecucién (UE) 2018/457 del Consejo, de 13 de marzo de 2018, por la que se autoriza a Letonia
a introducir una medida especial de excepcién a lo dispuesto en el articulo 193 de la Directiva 2006/112/CE
del Consejo.

- Decisién de Ejecucion (UE) 2017/1856 del Consejo, de 10 de octubre de 2017, por la que se autoriza a
Polonia a introducir una medida especial de excepcién a lo dispuesto en el articulo 193 de la Directiva
2006/112/CE.

- Decisién de Ejecucién (UE) 2016/1206 del Consejo de 18 de julio de 2016, que modifica la Decisién de
Ejecucion 2013/676/UE por la que se autoriza a Rumania a seguir aplicando una medida especial de
excepcidn al articulo 193 de la Directiva 2006/112/CE, aplicable hasta el 31 de diciembre de 2019.

- Decisién de Ejecucion (UE) 2015/2396 del Consejo, de 10 de diciembre de 2015, por la que se autoriza a la
Republica de Letonia a prorrogar la aplicacion de una medida de excepcién a lo dispuesto en el articulo 193
de la Directiva 2006/112/CE para continuar designando al destinatario como sujeto pasivo del IVA en las
operaciones relacionadas con la madera de construccidn, hasta el 31 de diciembre de 2018.

- Decisién de Ejecucién (UE) 2015/2395 del Consejo, de 10 de diciembre de 2015, por la que se autoriza a la
Republica de Lituania a prorrogar la aplicacién de una medida de excepcion a lo dispuesto en el articulo 193
de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comiin del impuesto sobre el valor afiadido hasta el 31 de
diciembre de 2018.

26 1 05 sujetos pasivos pueden invocar el articulo 193 de esta ante los 6rganos jurisdiccionales nacionales frente

al Estado miembro de que se trate. Asi pues, es aplicable la norma general prevista en el articulo 193 de dicha

Directiva y son los sujetos pasivos que hayan efectuado las prestaciones de servicios controvertidas en el litigio

principal los deudores del IVA correspondiente al periodo anterior a la entrada en vigor de la Decision de

Ejecucion.
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El articulo 194 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo establece que, cuando la entrega de
bienes o la prestacidon de servicios gravada sea efectuada por un sujeto pasivo que no esté
establecido en el Estado miembro en el que sea deudor del IVA, los Estados miembros
pueden establecer que el sujeto pasivo sea la persona a quien se han entregado los bienes o se
han prestado los servicios. Asimismo, los Estados miembros determinardn las condiciones
sobre cudndo la persona a quien se han entregado los bienes o se han prestado los servicios

sea el sujeto pasivo.

Teniendo en cuenta que la esencia del mecanismo de la inversién del sujeto pasivo del IVA es
conducir a una situacién en la que la obligacion tributaria de las transacciones entre dos
sujetos pasivos del IVA recaiga sobre el comprador de los bienes o servicios, en este punto se
debe considerar si la entrega intracomunitaria de bienes se puede considerar de la misma
manera. Como regla general, el supuesto de aplicar el reverse charge es la prestacion de

servicios a un sujeto pasivo de otro Estado miembro o de tercer pafs.

Comparando estas dos situaciones, enseguida se puede notar la diferencia entre estos dos
casos. Sin embargo, analizando mds profundamente la cuestion, hay que considerar que en
general son casos muy parecidos, ya que en ambas situaciones las consecuencias fiscales son

idénticas.

Al importar servicios, el sujeto pasivo, que es el comprador del servicio, tiene la obligacién de
aplicar el mecanismo de la inversién del IVA. La obligacién del proveedor de servicios es
s6lo asegurarse de que el empresario esté registrado en otro pais de la Unién Europea. En este
caso, como es una excepcion al gravamen de IVA y se debe principalmente a la inversion del
sujeto pasivo, situacion en la que la condicién de sujeto pasivo del IVA recae en el
destinatario de la operacién porque la operacién no se localiza en Espafia®®’, el IVA no estd
mencionado en la factura emitida. Sin embargo, en caso de que el adquirente o el destinatario
sea deudor del impuesto, en las facturas emitidas es obligatorio incluir la mencién “inversién

. L 528
del sujeto pasivo” "".

52 Hay que mencionar que en algunos casos la prestacion de servicios a empresas intracomunitarias se localiza
en territorio espafiol conforme al articulo 70 de la Ley del IVA y por tanto facturan con IVA espaifiol.

% Articulo 226 apartado 11 bis) de la Directiva 2006/112/CE del Consejo insertado por el articulo 1 de la
Directiva 2010/45/UE del Consejo, de 13 de julio de 2010, aplicable a partir del 1 de enero de 2013.
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También se da la inversion del sujeto pasivo en el caso de las entregas intracomunitarias de
bienes o productos. Por ello, salvo excepcionesszg, hay que emitir la factura sin IVA ya que el
impuesto grava en el lugar de destino. Sin embargo, para tener la posibilidad de emitir la
factura sin IVA, el vendedor tiene que cumplir con diferentes requisitos, entre ellos tanto
prestador como destinatario del servicio intracomunitario deberdn disponer de un nimero de

identificacion fiscal atribuido por sus correspondientes administraciones fiscales™™.

Hay que destacar que, en los casos de adquisiciones intercomunitarias de bienes el
destinatario, también puede ser la persona juridica que no sea sujeto pasivo que efectien
adquisiciones intracomunitarias de bienes sujetas al IVA de conformidad con la letra b) del
apartado 1 del articulo 2% o que hayan ejercitado la opcién prevista en el apartado 3 del

. 532 . . .
articulo 3”7 de someter al IVA sus adquisiciones intracomunitarias.

En el principio de la inversion del sujeto pasivo en IVA debe aplicarse del mismo modo las
importaciones de bienes. Dicha posibilidad se expresa en el articulo 201 de la Directiva
2006/112/CE segtin el cual, en caso de importacion, serd deudora del IVA la persona o

personas designadas o reconocidas como deudoras por el Estado miembro de importacidn.

3% Segiin el articulo 25 de al Ley de IVA las entregas intracomunitarias de bienes estardn exentas del impuesto

cuando se remitan desde un Estado miembro a otro, con destino al adquirente, que habra de ser un empresario o
profesional identificado a efectos del IVA o una persona juridica que no actie como tal, pero que esté
identificada a efectos del Impuesto en el Estado Miembro distinto de Espaiia.

339 Segtin el articulo 214 apartado 1 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, los Estados miembros adoptan las
medidas necesarias para que todos aquellos sujetos pasivos, a excepcion de los previstos en el apartado 2 del
articulo 9, que efectien en su territorio respectivo entregas de bienes o prestaciones de servicios que les
confieran derecho a deduccién y que no sean entregas de bienes o prestaciones de servicios en las que el deudor
del IVA sea exclusivamente el destinatario, de conformidad con los articulos 194 a 197 y con el articulo 199
sean identificadas con un nimero individual.

33! Estaran sujetas al IVA las adquisiciones intracomunitarias de bienes efectuadas a titulo oneroso en el
territorio de un Estado miembro:

i) por un sujeto pasivo actuando en su condicién de tal, o por una persona juridica que no actie como sujeto
pasivo, cuando el vendedor es un sujeto pasivo actuando en su condicién de tal, que no se beneficia de la
franquicia para las pequefias empresas prevista en los articulos 282 a 292 y en cuanto no le afecten las
disposiciones previstas en los articulos 33 y 36;

ii) cuando se trate de medios de transporte nuevos, por un sujeto pasivo o por una persona juridica que no sea
sujeto pasivo, cuyas otras adquisiciones no estén sujetas al IVA en virtud del apartado 1 del articulo 3, o por
cualquier otra persona que no tenga la condicién de sujeto pasivo;

iii) cuando se trate de productos sujetos a impuestos especiales que sean exigibles en el territorio del Estado
miembro en virtud de la Directiva 92/12/CEE por un sujeto pasivo o por una persona juridica que no sea sujeto
pasivo y cuyas otras adquisiciones no estén sujetas al IVA en virtud del apartado 1 del articulo 3.

31 05 Estados miembros concederdn a los sujetos pasivos y a las personas juridicas que no sean sujetos pasivos
y que puedan acogerse a las disposiciones de la letra b) del apartado 1, el derecho a optar por el régimen general
previsto en el inciso i) de la letra b) del apartado 1 del articulo 2.

182



Teniendo en cuenta las situaciones mencionadas, se puede constatar que la inversién del
sujeto pasivo en el IVA se aplica tanto en la importacién de bienes o servicios como en las
entregas intracomunitarias de bienes o productos.

En la Directiva 2006/112/CE el legislador también ha decidido aplicar la inversion del sujeto
pasivo a las entregas de gas a través de una red de gas natural, de electricidad y de calor o de
frio a través de redes de calefaccion y refrigeraci(’)n533.

Segtn el articulo 195 de dicha directiva serdn deudoras del IVA las personas que tengan un
numero de identificacién a efectos del IVA en el Estado miembro en que se adeuda el
impuesto y a las que se entregan los bienes con arreglo a las condiciones establecidas en los
articulos 38 y 39°**, si la entrega la efectda un sujeto pasivo no establecido en dicho Estado
miembro. A continuacién, en el articulo 38 se afirma que, en el caso de las entregas de gas a
través de una red de gas natural situada en el territorio de la Comunidad o de cualquier red
conectada a dicha red, de las entregas de electricidad, o de las entregas de calor o frio a través
de las redes de calefaccion o refrigeracion, a un sujeto pasivo revendedor, se considerard que
el lugar de la entrega es el lugar donde el sujeto pasivo revendedor tiene la sede de su
actividad econdmica o dispone de un establecimiento permanente para el cual se entregan los
bienes o, de no existir la sede de actividad econémica o el establecimiento permanente
mencionados, el lugar en el que tiene su domicilio permanente o su residencia habitual. En
este caso, por “sujeto pasivo revendedor” se entiende el sujeto pasivo cuya actividad principal
respecto de las compras de gas, electricidad, calor o frio consista en la reventa de dichos

productos y cuyo consumo de los mismos sea insignificante.

En la versién original de la Directiva 2006/112/CE, que entré en vigor el 1 de enero de 2007
el articulo 196, fue igual que el articulo 21 de la Sexta Directiva del Consejo de 17 de mayo

de 1977.

333 Redacci6én dada por el articulo 1 de la Directiva 2009/162/UE del Consejo, de 22 de diciembre de 2009,
aplicable desde el 1 de enero de 2011.

534 Segtn el cual, en el caso de las entregas de gas a través de una red de gas natural situada en el territorio de la
Comunidad o de cualquier red conectada a dicha red, de las entregas de electricidad o de las entregas de calor o
frio a través de las redes de calefaccion o refrigeracion, cuando no estén contempladas en el articulo 38, se
considerara que el lugar de la entrega es el lugar donde el adquiriente realiza el uso y consumo efectivos de los
bienes. Cuando el adquiriente no consuma efectivamente la totalidad o parte del gas, la electricidad o el calor o
frio estos bienes no consumidos se considerardn usados y consumidos en el lugar donde el adquiriente tenga la
sede de su actividad econémica o disponga de un establecimiento permanente para el que se entregan los bienes.
De no existir la sede de actividad econdémica o el establecimiento permanente mencionados, se entenderd que ha
usado y consumido los bienes en el lugar donde tiene su domicilio permanente o su residencia habitual.

33 De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 196 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre
de 2006, relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido, debe indicarse que el sujeto pasivo de
dichos servicios serd su destinatario a través del mecanismo de inversién en el Estado miembro en el que se
encuentre establecido, precepto que se corresponde con el articulo 84.uno.2° de la Ley 37/1992.
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Asimismo, se decidid que en relacidon con los servicios alli enumeradosS36, en el caso de
prestarlos a un empresario que sea fuera de la UE o establecido en un pais distinto al del
prestador del servicio, el lugar de imposicion de este servicio serd el pais del destinatario del

servicio (por lo tanto, el sujeto pasivo que contrate los servicios serd basado en otro pais).

Adicionalmente, los servicios se considerardn prestados en el lugar donde esté situada la sede
de la actividad econdmica de quien los preste o en el lugar donde este Ultimo posea un
establecimiento permanente desde el que se suministre la prestacion de servicios o, en defecto
de la sede o el establecimiento mencionados, el lugar de su domicilio o residencia habitual®’.
Entre los servicios que requerian la aplicacion del mecanismo de la inversién de sujeto pasivo
podemos destacar los siguientes:

a) prestaciones de servicios de transportes intracomunitarias de bienes;

b) prestacion de servicios efectuada por un intermediario que actda en nombre y por
cuenta de terceros, cuando intervenga en las prestaciones de transportes
intracomunitarios de bienes;

c) prestacion de servicios efectuada por un intermediario que actie en nombre y por
cuenta de terceros, distinta de las contempladas en los articulos 50, 54 y 56, apartado
L;

d) prestacion de servicios efectuada por un intermediario que actia en nombre y por
cuenta de terceros, cuando intervenga en la realizacién de una prestacioén de servicios
que tenga por objeto actividades accesorias a transportes intracomunitarios de bienes;

e) prestacion de los servicios relacionados con bienes inmuebles, incluidas Ilas
prestaciones de agentes inmobiliarios y de profesionales y peritos, asi como las
prestaciones de servicios dirigidas a la preparacion o coordinacién de las ejecuciones
de obras en inmuebles, como, por ejemplo, las prestaciones suministradas por los

arquitectos y los gabinetes técnicos de vigilancia de obras.

A partir del 1 de enero de 2010 entr6 en vigor la modificacion del articulo 196 de la

336 Anteriormente enumerados en este capitulo.

37 El articulo 5, apartado cuatro, nimero 2° de la Ley del Impuesto, el que supone la transposicién a normativa
interna del articulo 43 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, califica como empresario o profesional
actuando como tal, respecto de todos los servicios que les sean prestados, a los solos efectos de lo dispuesto en
los articulos 69, 70 y 72 de esta Ley, a las personas juridicas que no actien como empresarios o profesionales
siempre que tengan asignado un nimero de identificacion a efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido
suministrado por la Administracion espafiola.
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Directiva™, segiin el cual serdn deudores del IVA los sujetos pasivos o las personas juridicas
que no tengan la condicién de sujeto pasivo identificados a efectos del IVA y sean
destinatarios de los servicios a que se refiere el articulo 44> cuando el servicio sea prestado

por un sujeto pasivo que no esté establecido en el territorio de ese Estado miembro.

Como resultado de la adopcion de esta regla general, casi todos los servicios que se realizan
para sujetos pasivos registrados a efectos del IVA en un Estado miembro por entidades no
establecidas en ese Estado estdn sujetos al mecanismo de la inversion y, por lo tanto, el sujeto

pasivo es el comprador.

Segun la disposicién del articulo 199 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, los Estados
miembros podran establecer, que el deudor del IVA sea el sujeto pasivo destinatario de
cualquiera de los siguientes bienes y servicios:

a) la prestacion de servicios de construccidn, incluidos los servicios de reparacion,
limpieza, mantenimiento, modificacion o demolicién relacionados con bienes
inmuebles, asi como la entrega de obras en inmuebles considerada entrega de bienes;

b) la puesta a disposicién de personal que desempeiie actividades referidas en la letra a;

c) la entrega de bienes inmuebles cuando el proveedor haya optado por la imposicién de
la entrega;

d) la entrega de material usado, material usado no reutilizable en el estado en que se
encuentra, desechos, residuos industriales y no industriales, residuos reciclables,
residuos parcialmente transformados y determinados bienes y servicios;

e) laentrega de bienes entregados como garantia por un sujeto pasivo a otro en ejecucion
de dicha garantia;

f) laentrega de bienes a raiz de la cesion de la reserva de propiedad a un cesionario, en el
ejercicio de este derecho por parte del mismo;

g) la entrega de bienes inmuebles vendidos por el deudor judicial en un procedimiento

obligatorio de liquidacion.

>3 Modificacién realizada por el articulo 2 de la Directiva 2008/8/CE del Consejo, de 12 de febrero de 2008, por
la que se modifica la Directiva 2006/112/CE en lo que respecta al lugar de la prestacion de servicios.

g lugar de prestacidn de servicios a un sujeto pasivo que actie como tal serd el lugar en el que este tenga la
sede de su actividad econdémica. No obstante, si dichos servicios se prestan a un establecimiento permanente del
sujeto pasivo que esté situado en un lugar distinto de aquel en el que tenga la sede de su actividad econémica, el
lugar de prestacion de dichos servicios serd el lugar en el que esté situado ese establecimiento permanente. En
defecto de tal sede de actividad econdmica o establecimiento permanente, el lugar de prestacion de los servicios
serd el lugar en el que el sujeto pasivo al que se presten tales servicios tenga su domicilio o residencia habitual.
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A partir del 9 de abril de 2010 entr6 en vigor el articulo 199 bis

540, segin el cual hasta el 31

de diciembre de 2018°*', los Estados miembros podréan establecer que el deudor del IVA sea

el sujeto pasivo destinatario de cualquiera de los siguientes bienes y servicios:

a)

b)

c)

d)

€)

g

h)

3

la transferencia de derechos de emision de gases de efecto invernadero tal como se
definen en el articulo 3 de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 13 de octubre de 2003, por la que se establece un régimen para el
comercio de derechos de emisioén de gases de efecto invernadero en la Comunidad,
transferibles de conformidad con su articulo 12;

la transferencia de otras unidades que puedan utilizar los operadores en cumplimiento
de la misma Directiva;

entregas de teléfonos moviles, consistentes en dispositivos concebidos o adaptados
para ser utilizados en conexién con una red autorizada, y que funcionen en
determinadas frecuencias, tengan o no otro usoS42;

entregas de dispositivos de circuitos integrados, tales como microprocesadores y
unidades centrales de proceso, en un estadio anterior a su integracion en productos de
consumo final;

entregas de gas y electricidad a un sujeto pasivo revendedor tal como se define en el
articulo 38, apartado 2;

entregas de certificados de gas y electricidad;

prestacion de servicios de telecomunicaciones tal como se definen en el articulo 24,
apartado 2;

entregas de consolas de videojuegos, ordenadores portatiles y tabletas digitales;
cereales y cultivos industriales, como las semillas oleaginosas y la remolacha
azucarera, que no se utilizan habitualmente en estado inalterado para el consumo final;
metales en bruto y metales semiacabados, incluidos los metales preciosos, cuando no
estén incluidos en virtud de otras disposiciones en el &mbito de aplicacién del articulo
199, apartado 1, letra d), en el régimen especial aplicable a los bienes de ocasidn,

objetos de arte, antigiiedades y objetos de coleccidn a tenor de los articulos 311 a 343

40 Insertado por el articulo 1 de la Directiva (UE) 2010/23/UE del Consejo, de 16 de marzo de 2010.

> Hasta el 30 de junio de 2022, segtn la redaccién dada por el articulo 1 de la Directiva (UE) 2018/1695 del
Consejo, de 6 de noviembre de 2018, en vigor desde el 2 de diciembre 2018.

2 La letra c) fue afiadida por el articulo 1 de la Directiva 2013/43/UE del Consejo, de 22 de julio de 2013, en
vigor desde el 15 de agosto de 2013.
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o en el régimen especial aplicable al oro de inversién que se contempla en los articulos

344 a 356°%.

Es significativo que el legislador deje la posibilidad de establecer las condiciones de

aplicacién del mecanismo a los Estados miembros™**,

Adicionalmente, la aplicacién del mecanismo a la entrega o prestacion de cualquiera de los
bienes o servicios enumerados en las letras c) a j) estard supeditada a la condicién de que se
impongan obligaciones de informacién adecuadas y efectivas a los sujetos pasivos que
realicen entregas de bienes o prestaciones de servicios a las que sea aplicable dicho

mecanismo.

Las regulaciones del articulo 199 bis indican claramente que a través de la implicacién del
mecanismo de la inversion del sujeto pasivo la Comisién queria verificar su funcionamiento
en diferentes paises miembros de la UE. Por ello, los Estados miembros fueron obligados a
comunicar al Comité del IVA, a mas tardar el 30 de junio de 2017, la aplicacién del
mecanismo en el momento de su introduccién y facilitarle la siguiente informacion:

a) el alcance de la disposiciéon de aplicaciéon del mecanismo, junto con los tipos y
caracteristicas del fraude correspondiente, y una descripcién pormenorizada de las
medidas de acompafiamiento, incluidas las obligaciones de informacién impuestas a
los sujetos pasivos y las medidas de control;

b) las medidas adoptadas para informar a los sujetos pasivos pertinentes de la decisién de
aplicar el mecanismo;

c) criterios de evaluacion que permitan comparar las actividades fraudulentas en relacion
con los bienes y servicios enumerados en el apartado 1 antes y después de la
aplicacidon del mecanismo, las actividades fraudulentas en relacion con otros bienes y
servicios antes y después de la aplicacion del mecanismo, asi como cualquier aumento
de otros tipos de actividades fraudulentas antes y después de la aplicacién del
mecanismo;

d) la fecha de inicio y el periodo de vigencia de la disposiciéon de aplicacion del

mecanismo.

543 1
Ibidem.
% Segtin el apartado 1 bis del articulo 199 bis de la Directiva 2006/112/CE del Consejo.
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El alarmante problema del fraude en el ambito del IVA en la Unién Europea ha supuesto la
aprobacion de dos Directivas por las que se ha modificado la Directiva 2006/112/CE.

En la primera de ellas™, se pretende combatir los fendmenos de fraude repentino y masivo en
el ambito del IVA, “que puedan generar pérdidas economicas significativas e irreparables en
casos de urgencia imperiosa, designando al destinatario de determinadas entregas de bienes
o prestaciones de servicios como deudor del IVA que grave dichas entregas o prestaciones,

no obstante lo dispuesto en el articulo 193.”

Cuando un Estado miembro desee adoptar una medida especial como designar al destinatario
de determinadas entregas de bienes o prestaciones de servicios como deudor del IVA que
grave dichas entregas o prestaciones, en primer lugar tiene que enviar una notificacién a la
Comision empleando el formulario normalizado remitiendo dicha notificacion
simultdneamente a los demas Estados miembros; y en segundo debe facilitar a la Comisién
informacion relativa al sector afectado, el tipo y las caracteristicas del fraude observado, la
existencia de motivos imperiosos de urgencia, el caricter repentino y masivo del fraude y sus

consecuencias en cuanto a la generacién de pérdidas econdmicas significativas e irreparables.

En la segunda, con la misma fecha de entrada en vigor y limitacién temporal de vigencia se
publica la Directiva 2013/43/UE del Consejo, de 22 de julio de 2013, por la que se modifica
la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido en lo
que respecta a la aplicacion optativa y temporal del mecanismo de inversion del sujeto pasivo
a determinadas entregas de bienes y prestaciones de servicios susceptibles de fraude.

La aprobacién de esta Directiva tiene su origen en la necesidad de permitir que los Estados
miembros apliquen, con cardcter temporal, un mecanismo en virtud del cual la obligacién de
pagar el IVA se traspase a la persona destinataria de la entrega de bienes o prestacion de
servicios en relacién con determinadas categorias de bienes y servicios, aun cuando dichas
categorias no estén enumeradas en el articulo 199 de la Directiva 2006/112/CE ni sean objeto

de excepciones especificas que los Estados miembros hayan sido autorizados a establecer.

35 Directiva 2013/42/UE del Consejo de 22 de julio de 2013 por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE,
relativa al sistema comin del impuesto sobre el valor afiadido, por lo que respecta a la implantacién de un
mecanismo de reaccion rapida contra el fraude en el ambito del IVA.
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El 8 de marzo de 2018546, la Comision presenté un informe sobre los efectos de los
mecanismos de lucha contra el fraude, a que se hace referencia en los articulos 199 bis y 199
ter de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, al Parlamento Europeo y al Consejo. La
finalidad de las medidas previstas en los articulos 199 bis y 199 ter es permitir que los
Estados miembros resuelvan con rapidez los problemas relacionados con el fraude
intracomunitario del operador desaparecido: a través del articulo 199 bis, previendo la
posibilidad de optar por la aplicaciéon del mecanismo de inversién del sujeto pasivo en
relaciéon con las entregas de bienes y prestaciones de servicios en él enumerados, y del
articulo 199 ter, ofreciendo un procedimiento més rapido para la introduccién del mecanismo
de inversién del sujeto pasivo en caso de fraude masivo y repentino™’.

El mecanismo opcional de inversion del sujeto pasivo basado en el articulo 199 bis de la
Directiva del IVA parece un instrumento cautelar ttil para que los Estados miembros
combatan el fraude intracomunitario, en particular del operador desaparecido, en
determinados 4mbitos sensibles predefinidos, cuando dicho fraude tiene lugar en su territorio.
Una vez que el operador estd obligado a utilizar el mecanismo de inversion del sujeto pasivo
en relacién con esas entregas o prestaciones nacionales, ya no puede repercutir el IVA en sus
facturas. A continuacién, no recibird de su cliente el importe del IVA correspondiente y, en
consecuencia, no podrd desaparecer con el importe de IVA percibido. En virtud del articulo
199 bis, apartado 1, de la Directiva del IVA, los Estados miembros pueden aplicar el
mecanismo de inversion del sujeto pasivo por un periodo minimo de dos afios. Sin embargo,
el requisito de un minimo de dos afios a que se supedita la aplicacién de la medida se ha
revelado un obstaculo para algunos Estados miembros que deseaban implantar el mecanismo
de inversion del sujeto pasivo en 2017 a fin de combatir nuevos casos de fraude del IVA
descubiertos en relacion con entregas de bienes o prestaciones de servicios incluidas en la
lista del articulo 199 bis. Los Estados miembros afectados tuvieron que acabar presentando
una solicitud de excepcion en virtud del articulo 395 de la Directiva del IVA y de acuerdo con
el procedimiento establecido en el mismo, lo que demor6 su reaccién ante el problema del

fraude.

8 Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre los efectos de los articulos 199 bis y 199
ter de la Directiva 2006/112/CE del Consejo en la lucha contra el fraude, COM(2018) 118 de 8 de marzo de
2018.

7 Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre los efectos de los articulos 199 bis y 199
ter de la Directiva 2006/112/CE del Consejo en la lucha contra el fraude, COM(2018) 118.

189



Por otro lado, el mecanismo de reaccidn rapida previsto por el articulo 199 fer es una medida
excepcional que permite a los Estados miembros introducir rdpidamente un mecanismo
temporal de inversion del sujeto pasivo en relacién con las entregas de bienes y prestaciones
de servicios en sectores en los que se haya producido un fraude repentino y masivo y que no
figuren en el articulo 199 bis de la Directiva del IVA. Mediante la aplicacién de este
mecanismo, los Estados miembros pueden obviar el plazo normal necesario para la obtencién

de la excepcidn con arreglo al articulo 395 de la Directiva del IVA.

Después del dicho Informe el Consejo de la Unién Europea presenté una Directiva del
Consejo por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE del Consejo’*®. Esta modificacién
tuvo como finalidad prorrogar la posibilidad de que los Estados miembros apliquen el
mecanismo de inversion del sujeto pasivo para combatir el fraude que se registra actualmente
en las entregas de bienes y las prestaciones servicios comprendidas en el articulo 199 bis,
apartado 1, de la Directiva del IVA, y la posibilidad de utilizar el mecanismo de reaccién

rapida (MRR) para combatir el fraude.

La mencionada Directiva introdujo que todo Estado miembro podria, en casos de urgencia
imperiosa designar al destinatario de determinadas entregas de bienes o prestaciones de
servicios como deudor del IVA, que grave dichas entregas o prestaciones, como medida
especial de instauracién de un mecanismo de reaccién rapida para combatir modalidades de
fraude repentino y masivo que puedan generar pérdidas econOmicas significativas e

irreparables.

El Estado miembro someterd la medida especial a los oportunos controles por lo que respecta
a los sujetos pasivos que entreguen los bienes o presten los servicios a los que ésta se

. 54 . : :
aplique™®, y la mantendra en vigor por un periodo que no exceda de nueve meses.

8 Directiva 2018/1695 del Consejo de 6 de noviembre de 2018 por la que se modifica la Directiva
2006/112/CE, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, en lo que respecta al periodo de
aplicacién del mecanismo opcional de inversién del sujeto pasivo en relacién con determinadas entregas de
bienes y prestaciones de servicios susceptibles de fraude, y del mecanismo de reaccion rdpida contra el fraude en
el ambito del IVA.

349 Hay que subrayar, que al contrario del articulo 199 bis en el que se establece que el deudor del IVA sélo sea
el sujeto pasivo destinatario de los bienes y servicios alli enumerados, el articulo 199 fer se puede aplicar a
cualquier entrega o prestacién de servicio, como medida especial de instauracién de un mecanismo de reaccién
rdpida para combatir modalidades de fraude repentino y masivo que puedan generar pérdidas econdmicas
significativas e irreparables solamente por un periodo que no exceda de nueve meses.
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Cuando un Estado miembro desee adoptar una medida especial de instauracion de un
mecanismo de reaccidn répida, deberd facilitar a la Comision informacién relativa al sector
afectado, el tipo y las caracteristicas del fraude observado, la existencia de motivos
imperiosos de urgencia, el cardcter repentino y masivo del fraude y sus consecuencias en
cuanto a la generacidn de pérdidas econdmicas significativas e irreparables. Sin embargo, en
caso de que la Comision considere que no dispone de toda la informacién necesaria, se pone
en contacto con el Estado miembro en cuestién en un plazo de dos semanas a partir de la
recepcion de la notificacidn, especificando la informacion adicional que requiere. Toda
informacidn adicional facilitada por dicho Estado miembro a la Comisién se remite al mismo
tiempo a los demds Estados miembros. Si la informacién adicional facilitada no resulta
suficiente, la Comisién informara de ello al Estado miembro interesado en el plazo de una

s€mana.

En los casos de urgencia imperiosa a que se refiere el apartado 1 del presente articulo, el
procedimiento establecido en el articulo 395, apartados 2 y 3, deberd concluirse en un plazo
de seis meses a partir de la fecha en que la Comision haya recibido la solicitud y como una
medida especial de introduccién del mecanismo de reaccidn rdpida se aplicara hasta el 30 de

junio de 2022.

El mecanismo de reaccion rapida previsto por el articulo 199 ter es una medida excepcional
que permite a los Estados miembros introducir rdpidamente un mecanismo temporal de
inversion del sujeto pasivo en relacidn con las entregas de bienes y prestaciones de servicios
en sectores en los que se haya producido un fraude repentino y masivo, y que no figuren en el
articulo 199 bis de la Directiva del IVA. Mediante la aplicacion de este mecanismo, los
Estados miembros pueden obviar el plazo normal necesario para la obtencién de la excepcion

con arreglo al articulo 395 de la Directiva del IVA.

Hay que subrayar que, en cuanto al mecanismo de reaccidn rdpida incluido en el articulo 199
ter de la Directiva sobre el [IVA, aunque nunca se ha utilizado en la prictica, la mayoria de los
Estados miembros considera que sigue siendo un instrumento ttil y cautelar en los casos

excepcionales de fraude en el &mbito del IVA.

Adicionalmente, los Estados miembros tienen la posibilidad de enviar una solicitud a la

Comision que facilitara toda la informacioén necesaria, para que el Consejo pueda autorizar a
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cualquier Estado miembro a que introduzca medidas especiales de excepcion a lo dispuesto en
la Directiva 2006/112/CE para simplificar el procedimiento de cobro del impuesto o para

impedir ciertos tipos de evasion o elusion fiscal.

No obstante, estas medidas, cuyo propdsito sea la simplificacién del procedimiento de cobro
del impuesto, no pueden afectar, salvo que sea de forma poco significativa, a la cuantia global

de los ingresos fiscales del Estado miembro recaudados en la fase de consumo final.

Para terminar la historia y vicisitudes legales de las reglas legales europeas de la inversion del
sujeto pasivo en el IVA, cabe sefialar, que en fecha 27 de diciembre de 2018, se publicé en el
Diario Oficial de la Unién Europea la Directiva (UE) 2018/2057 del Consejo de 20 de
diciembre de 2018 por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comun
del Impuesto sobre el Valor Afiadido en lo que respecta a la aplicacién temporal de un
mecanismo generalizado de inversion del sujeto pasivo a los suministros de bienes y las

prestaciones de servicios por encima de un umbral determinado.

Dicha modificacion trae causa de la demanda realizada por algunos Estados miembros que
han solicitado poder aplicar temporalmente el mecanismo generalizado de inversion del sujeto
pasivo por encima de un umbral determinado por transaccién, con el fin de luchar contra el
fraude en cascada endémico, hasta que se establezca el sistema definitivo del IVA para el
comercio transfronterizo entre empresas de los Estados miembros sobre la base de la
tributacion de las entregas transfronterizas de bienes y las prestaciones transfronterizas de

550
2

servicios. De este modo, hasta el 30 de junio de 2022, y cumpliendo todos los requisitos

. 551 . . .- .
enumerados en el articulo 199 quarter”", cualquier Estado miembro podrd introducir un

530 Ingertado el articulo 1 de la Directiva 2018/2057 del Consejo, de 20 de diciembre de 2018, aplicable desde el
16 de enero de 2019.

31 E] Estado miembro que desee introducir el GRCM debera cumplir todas las siguientes condiciones:

a) que haya registrado, de conformidad con el método y las cifras establecidas en el informe final de 2016, de 23
de agosto de 2016, sobre el déficit recaudatorio en materia de IVA publicado por la Comisién, un déficit
recaudatorio en materia de IVA, expresado como porcentaje de la obligacion fiscal total en concepto de IVA, de
al menos 5 puntos porcentuales por encima del déficit recaudatorio en materia de IVA medio comunitario; y b)
que, sobre la base de la evaluacién de impacto adjunta a la propuesta legislativa relativa al presente articulo,
registre un nivel de fraude en cascada en su déficit recaudatorio total en materia de IVA de més de un 25%; c)
que haya comprobado que otras medidas de control no son suficientes para combatir el fraude en cascada en su
territorio, en particular especificando las medidas de control aplicadas y los motivos concretos de su falta de
eficacia, asi como los motivos por los que la cooperacién administrativa en materia de IVA ha resultado ser
insuficiente; d) que haya comprobado que los beneficios estimados por el cumplimiento de las obligaciones
tributarias y la recaudacién prevista como consecuencia de la introduccién del GRCM superan a las cargas
adicionales totales estimadas para las empresas y las autoridades tributarias en al menos un 25%; y e) que haya
comprobado que las empresas y las administraciones tributarias no incurrirdn, como consecuencia de la
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procedimiento generalizado de inversién del sujeto pasivo> %, disponer que el deudor del IVA
sea el sujeto pasivo destinatario de las entregas de bienes y las prestaciones de servicios por
encima de un umbral de 17.500 EUR por transaccién, como excepcion a la regla general, a

través del GRCM.

Estos Estados miembros que apliquen el GRCM tienen que establecer obligaciones de
informacion electrénica adecuada y efectiva para todos los sujetos pasivos, y en especial para
los sujetos pasivos que suministren o reciban los bienes o servicios a los que se aplicard el
GRCM para garantizar el funcionamiento y la supervision eficaces de la aplicacién del
GRCM.
Sin embargo, la introduccién de este procedimiento estd abordada por una lista de los
requisitos formales. Asi, los Estados miembros que deseen aplicar el GRCM primero deben
enviar una solicitud a la Comision y facilitar la siguiente informacion:

a) una justificacion detallada del cumplimiento de todas las condiciones necesarias;

b) la fecha de inicio de la aplicacién del GRCM Yy el periodo que cubre el GRCM,;

c) las medidas que adoptaran para informar a los sujetos pasivos de la introduccién de la

aplicacion del GRCM;

d) una descripcién pormenorizada de las medidas de acompafiamiento.

Cuando la Comision considere que la solicitud cumple los requisitos, presentard una
propuesta al Consejo, a mds tardar tres meses, después de haber recibido toda la informacién
necesaria. El Consejo, pronuncidndose por unanimidad sobre dicha propuesta de la Comisidn,

podra autorizar al Estado miembro solicitante la aplicaciéon del GRCM.

Al conseguir la autorizacién, los Estados miembros que apliquen el GRCM facilitardn la
siguiente informacién en formato electrénico a todos los Estados miembros:

a) los nombres de las personas que, durante los doce meses anteriores a la fecha de

solicitud del GRCM, hayan estado incursas en procedimientos judiciales, de caricter

penal o administrativo, por fraude en materia del IVA;

introduccién del GRCM, en costes superiores a los contraidos como consecuencia de la aplicacion de otras
medidas de control.
552 . . . . .

GRCM, por sus siglas en inglés de “generalised reverse charge mechanism”.
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b) los nombres de las personas, y en particular en el caso de personas juridicas, los
nombres de sus directivos, que se hayan dado de baja en el registro del IVA en ese
Estado miembro tras la introduccion del GRCM553;

c) los nombres de las personas, y en particular en el caso de personas juridicas, los
nombres de sus directivos, que no hayan presentado la declaracion del IVA durante

dos ejercicios fiscales consecutivos tras la introduccion del GRCM>*,

Los Estados miembros que apliquen el GRCM presentardn, a mds tardar un afio después del
inicio de la aplicacién del GRCM, un informe intermedio a la Comisién en el que evaluaran el
impacto de la aplicacién del GRCM sobre la base de los siguientes criterios de evaluacion:
a) la evolucion del déficit recaudatorio en materia de IVA;
b) la evolucién del fraude en el ambito del IVA, en particular el fraude en cascada y el
fraude en el sector minorista;
c) laevolucién de las cargas administrativas para los sujetos pasivos;

d) la evolucion de los costes administrativos de la administracién tributaria.

El informe evaluara pormenorizadamente la eficacia del GRCM. Tres meses después de que
finalice la aplicacién del GRCM, los Estados miembros que lo apliquen, presentardn un
informe final sobre su impacto global.

Hay que subrayar, que la consideracion de la posibilidad de autorizar a los Estados miembros
a aplicar temporalmente un mecanismo generalizado de inversién del sujeto pasivo que
derogaria uno de los principios generales de la Directiva del IVA, el pago fraccionado, fue el
fruto de las peticiones de determinados Estados miembros. Con este fin, la Comisién acord6
analizar en profundidad las repercusiones politicas, juridicas y econdémicas de dicho

mecanismo y lo present6 al Consejo.

Dicha medida, sin embargo, a pesar de que pudiera resultar beneficiosa en muchos dmbitos, a
efectos précticos, teniendo en cuenta el cardcter rogado de la medida, la exigencia del
cumplimiento de las condiciones impuestas y la situacién politica actual en la que nos
encontramos, no es nada ficil de aplicar en las normativas nacionales los paises miembros de

la UE.

553 1, Iy p . p .
La informacién contemplada en las letras a) y b) del parrafo primero se presentard, a mds tardar, tres meses

después de la introduccién del GRCM vy a continuacién se actualizard cada tres meses.

554 . . L . L . ..
La informacién contemplada en la letra c) se presentard, a mas tardar, nueve meses después de la introduccién

del GRCM y a continuacién se actualizard cada tres meses.
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Cabe destacar que, el sistema del IVA no es un sistema que pueda extenderse infinitamente a
nuevos bienes y servicios, abarcando en ultima instancia a todos ellos. Una solucién de este
tipo requeriria, sobre todo, cambios legislativos a nivel de la UE, en particular un cambio en
la Directiva, que trata el mecanismo de inversion del sujeto pasivo como una excepcidn a la
regla general y no acepta introducirlo como sistema basico de contabilidad del IVA. Por otro
lado hay que subrayar que, la normativa comunitaria también prevé que los Estados miembros
interesados establezcan obligaciones de informacién a fin de garantizar un seguimiento
suficiente de la medida incorporada, y también, como modo de cerciorarse de que el sistema
estd funcionando eficazmente, por lo que debe medirse bien la necesidad de introducir esta
excepcion al régimen general, atendiendo al riesgo o problema de fraude que se intenta evitar

o atajar.

3.3. Consideraciones generales de la inversion del sujeto pasivo y limitaciones de la

Directiva 2006/112/CE

Como se ha presentado la evolucién de las disposiciones de la Directiva 2006/112/CE
referidas especificamente al mecanismo de la inversion del sujeto pasivo, se puede resumir lo
esencial afirmando que toda la implantacién de un mecanismo de reaccidn rdpida contra el
fraude en el ambito del IVA pretende combatir los fenémenos de fraude repentino y masivo

en el &mbito del IVA prestando una atencion especial al fraude carrusel.

No obstante lo anterior, hay que recordar que la “inversion del sujeto pasivo”, promovida por
la Directiva 2006/112/CE, es una excepcién a la regla general para operaciones entre
empresarios, segun la cual, quien entregue el bien o preste el servicio repercuta el impuesto al
destinatario de la operacién, de forma que el proveedor no repercute IVA al cliente-
empresario, sino que este dltimo es el deudor del impuesto, sin perjuicio del derecho de
deduccién que pueda tener. Por lo tanto, por un lado, estd obligado a ingresar el IVA; pero,

por otro lado, puede deducir ese mismo IVA si cumple con los requisitos exigibles.
En aplicacion del régimen de inversion del sujeto pasivo, no procede ningin pago de IVA

entre el proveedor y el adquirente de los bienes o el destinatario de servicios, el cual es deudor

del IVA soportado por las operaciones realizadas, a la vez que, en principio, puede deducir tal
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impuesto, de manera que no se debe ningtin importe a la Administracién Tributaria®, ya que,
como lo ha subrayado varias veces el Tribunal en su reiterada jurisprudencia, el principio de
neutralidad estd profundamente garantizado por el sistema comtn del IVA; por lo tanto, dicha
neutralidad es la guarda con respecto a la carga fiscal de todas las actividades econdmicas,
cualesquiera que sean los fines o los resultados de las mismas”*’, a condicién de que dichas
actividades estén a su vez, en principio, sujetas al IVA, para que el derecho de deduccién que

forma parte del mecanismo del IVA y, en principio, no pueda limitarse™’.

Ademads de concebirse como una solucién técnica y temporal, el mecanismo de inversion del
sujeto pasivo también se puede utilizar como herramienta legislativa para reducir el riesgo de
fraude del IVA, y en esa linea, la Directiva IVA establece diversas vias para aplicarlo de

forma optativa por los Estados miembros.

Entre ellas, podemos destacar el “mecanismo de reaccion rdpida”, por el que se permite que
los Estados miembros “en casos de urgencia imperiosa” apliquen la inversién del sujeto
pasivo para prevenir “‘fraude repentino y masivo que puedan generar pérdidas econémicas
significativas e irreparables”. Esta medida se puede aplicar desde que la Comisién confirme
su conformidad con la misma, y se prevé que el Estado miembro correspondiente inicie al
mismo tiempo el procedimiento de solicitud de “derogacion” regulado en el articulo 395 de la

Directiva.

Hay que recordar que dichas excepciones tienen un caricter temporal y que resultan adaptadas
a una situacion particular del Estado que lo solicita. Aunque esta medida podria considerarse
en un primer momento positiva, lo cierto es que el resultado se puede resumir, por una parte
en una amalgama de normas juridicas distintas de un Estado a otro, que hacen al IVA atn mas
complejo y complicado, y por otra parte, no siempre se consigue una reaccién rapida™®,

porque justamente, la existencia de un procedimiento donde intervienen primero el Estado

3 Sentencia del del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de abril de 2019, PORR Epitési Kft.,
C-691/17, EU:C:2019:327, apartado 30.

3% Sentencia del del Tribunal de las Comunidades Europeas de 08 de junio de 2000, Midland Bank, C-98/98,
EU:C:2000:300, apartado 19.

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 15 de julio de 2010, Pannon Gép Centrum,
C-368/09, EU:C:2010:441, apartado 37.

538 Ruiz Hidalgo, C. (2014), La inversion del sujeto pasivo como medida de reaccion rdpida en el IVA para la
lucha contra el fraude fiscal. Estudios sobre el sistema tributario actual y la situacion financiera del sector
publico: homenaje al Profesor Dr. D. Javier Lasarte Alvarez / coord. por Adame Martinez, F.D., Ramos Prieto,
J., Lasarte Alvarez, F.J., (hom.), pags. 985-1006.
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miembro, después la Comision, el Comité del IVA y al final el Consejo, supone establecer
una serie de plazos amplios desde que el Estado efectda la peticién y el Consejo evacua la

autorizacion.

Regular un procedimiento especifico que permita a los Estados miembros adoptar una medida
rdpida en caso de fraude repentino y masivo en uno o varios sectores econdmicos especificos
de un Estado concreto que no se puedan atajar de otra manera y que causen pérdidas
recaudatorias irreparables, necesita una actuacién mas completa al nivel europeo. Por ello,
para que este Mecanismo de Reaccidén Rapida fuera eficaz, se necesitaba celeridad, por lo que
se proponia dar las competencias ejecutivas a la Comisién, en virtud del articulo 291 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europeassg, a fin de garantizar la correcta aplicacién
de la Directiva del IVA y de evitar que se produzcan pérdidas presupuestarias y se infrinja el
principio de equidad tributaria. La utilizacion de actos inmediatamente aplicables, en este
caso, es justificable por el riesgo de que se produzcan pérdidas econdOmicas irreparables
provocadas por los fenémenos de fraude repentino y masivo (por ejemplo, fraude carrusel o

fraude del operador desaparecido) tienen muy a menudo una dimension internacional.

Lo cierto es que al final, se llegd a una solucién de consenso con la aprobacion de la Directiva
2013/42/UE, por la que modifica la Directiva 2006/112/CE, en lo relativo a la implantacién
del Mecanismo de Reaccién Répida contra el fraude en el IVA. Para ello, se introdujo un
articulo nuevo, el 199 fer, ya que hasta ese momento, los articulos 199 y 199 bis de la
Directiva 2006/112/CE, no ofrecian a los Estados miembros la flexibilidad necesaria para
responder con rapidez a fendmenos de fraude repentino y masivo con relacién a determinados

bienes y servicios excluidos de la aplicacion de los mismos.

Esta, una vez obtenida la informacién pertinente, debe evaluar la notificacién y confirmar si
se opone o no a la medida excepcional, sin perjuicio de que el Consejo es el érgano encargado
de evacuar al Estado la autorizacidn para aplicar el régimen de inversion del sujeto pasivo.

Pero, y aqui radica la diferencia de la Directiva con la Propuesta de la misma, siempre que la
Comision notifique que no formula objeciones a la medida, el Estado miembro en cuestion

puede aplicarla desde ese momento, sin esperar a la notificacion del Consejo, lo que ha

% Propuesta de Directiva del Consejo, por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema
comtun del impuesto sobre el Valor afiadido, por lo que respecta a la implantaciéon de un mecanismo de reaccion
rdpida contra el fraude en el ambito del IVA. COM (2012) 428 final.
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supuesto una reduccién muy importante de los plazos previstos anteriormente, para conseguir
que la reaccion del Estado sea rdpida y, por ende, eficaz. A pesar del acortamiento de los
plazos, todavia siguen siendo muy largos, y como ejemplo, la redaccién del articulo 395
donde el procedimiento deberd completarse, en cualquier caso, en un plazo de ocho meses a

partir de la fecha de recepcion de la solicitud por la Comisién.

También hay que mencionar que los Estados miembros que tengan la autorizacién para
aplicar una medida excepcional ante un caso de fraude repentino y masivo que genere
pérdidas significativas e irreparables para la economia doméstica, sélo la pueden mantener en
vigor por un periodo que no exceda de 9 meses. Por otra parte, la inversion del sujeto pasivo
sigue siendo muy eficaz, sobre todo en los supuestos de fraude en carrusel, aunque el Consejo
es consciente de que resulta insuficiente para atajarlo. Para que pudiera ser eficaz, se
considera ineludible la implementacién de nuevas declaraciones informativas relativas a las

operaciones de terceros.

En cualquier caso, mientras desde la Unién Europea se alienta para llevar a cabo las
modificaciones oportunas con la finalidad de conseguir un IVA mads sdlido, resistente e
impermeable al fraude, seria conveniente, de manera temporal, conceder mds facultades a la

Comision, aunque vaya en detrimento de la unanimidad.

En definitiva, se puede objetar que la medida de inversion del sujeto pasivo tiene un caricter
excepcional, por lo que no parece que se pueda aplicar de manera indiscriminada. El primer
paso, sea cual sea la medida que se adopte en la lucha contra el fraude fiscal, consiste en
mejorar y hacer mas eficaz cuantitativa y cualitativamente el intercambio de informacion
entre las Administraciones Tributarias. La generalizacion del sistema de inversion del sujeto
pasivo no es una solucién a largo plazo, ademas de que no hace falta que se diga que
rapidamente surgirian nuevas modalidades de fraude. A ello hay que sumarle que el régimen
de inversion del sujeto pasivo supondria un grado de control mds férreo sobre los sujetos
encargados de ingresar el IVA por parte de las Administraciones Tributarias, asi como la
eliminacion de uno de los elementos caracteristicos del régimen general del IVA, el pago
fraccionado, ademds del aumento de complejidad en un impuesto que ya por si mismo lo

- 560
tiene .

30 B este sentido véase Alonzo Gonzales, L.M. (2008), Fraude y delito fiscal en el IVA: fraude carrusel,
truchas y otras tramas, op. cit.,, pdg. 387, donde se explica que la coexistencia de tres sistemas de IVA
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Al analizar las disposiciones de la Directiva 2006/112/CE cabe destacar, las limitaciones que
puedan ocurrir al aplicar el mecanismo de la inversion del sujeto pasivo en el IVA por los
Estados miembros, destacadas de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn

Europea.

En este dmbito la pregunta que surge automdticamente es si un Estado miembro estd
legitimado para ampliar el dmbito de aplicacién material del articulo 199 de la Directiva

2006/112/CE.

En primer lugar, el principio general para establecer quién estd obligado al pago del IVA se
recoge en el articulo 193 de la Directiva IVA®®!, Segin esa disposicion, seran deudores del
IVA los sujetos pasivos que efectiien una entrega de bienes o una prestacion de servicios
gravada. Al mismo tiempo, la disposicién, en el momento pertinente a efectos del litigio
principal, también establecia que podra ser deudora del impuesto «otra persona» en aplicacidn

de los articulos 194 a 199 y 202 de la Directiva IVA*®%,

De ello se desprende, sin duda alguna, que la norma permite a los Estados miembros
establecer, en las situaciones establecidas en mencionadas disposiciones, un mecanismo de la
inversion del sujeto pasivo, en virtud del cual el deudor del IVA es el sujeto destinatario de la
operacién sujeta al impuesto constituye una excepcion al principio general establecido en el
articulo 193. Por tanto, el dmbito de aplicacion de tales disposiciones debe interpretarse de
manera restrictiva’®, lo que en contexto significa que las excepciones al principio general

unicamente estaran permitidas cuando se hayan previsto expresamente en la Directiva IVA.

También hay que subrayar que la lectura conjunta del articulo 193 y el articulo 199, apartado
1, de la Directiva IVA, muestra que las normas para establecer quién resulta obligado al pago

del IVA correspondiente a la entrega de un bien en un procedimiento obligatorio de

diferentes, es decir en Alemania y Austria, creceria el nivel de complejidad aplicativa del impuesto para las
empresas al imponérseles nuevas obligaciones formales y contables (comprobacién de la identidad del cliente a
efectos fiscales, notificacién de las operaciones a las autoridades fiscales) y aumentaria el conjunto de sujetos
sometidos a control directo.

3! Conclusiones de la Abogado General Juliane Kokott de 6 de noviembre de 2014, EU:C:2014:2351,
apartado 29.

92 Una de estas excepciones es la del articulo 199, apartado 1, letra g), de la Directiva IVA, que faculta a los
Estados miembros, en caso de entrega de bienes inmuebles en un procedimiento obligatorio de liquidacién, para
disponer que la persona deudora del IVA sea el adquirente del inmueble, siempre que sea sujeto pasivo.

63 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 26 de mayo de 2016, Envirotec Denmark,
C-550/14, EU:C:2016:354, apartado 33.
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liquidacién han sido objeto de una armonizacion completa. Como el Tribunal de Justicia ya ha
explicado en varias ocasiones, el articulo 199, apartado 1, se introduj0564, ademds de por otros
motivos destinados a la aplicacion del mecanismo de la inversidon del sujeto pasivo que
establece el articulo 199, para permitir a todos los Estados miembros aplicar las excepciones
que se habian concedido a determinados Estados miembros con el fin de combatir la evasién o

el fraude fiscales en ciertos sectores o respecto a operaciones concretas®®.

La armonizacién resultante no permite a los Estados miembros ampliar voluntariamente el
dmbito de aplicacién de la excepcién prevista en el articulo 199, apartado 1, de la

Directiva IVA.

Sin embargo, el Estado miembro de apartarse del principio general establecido en el articulo
193 y el articulo 199, apartado, 1 puede solicitar al Consejo para obtener una medida de
excepcion individual, con arreglo al articulo 395 de la Directiva IVA. Esa disposicion
concede a los Estados miembros la posibilidad de solicitar que se les autorice a introducir
medidas especiales de excepcion a lo dispuesto en la presente Directiva para simplificar el
procedimiento de cobro del impuesto o para impedir ciertos tipos de evasion o elusion fiscal.
Hasta que el Estado miembro no consiga medida excepcional autorizada por decision del
Consejo conforme al articulo 395 de la Directiva IVA no puede aplicar el mecanismo de la

inversion del sujeto pasivo en otras situaciones que enumera la propia Directiva.

Aunque, la legislacién nacional debe interpretarse con arreglo a las disposiciones pertinentes
del Derecho de la Union en la medida mas amplia posible y corresponde al drgano

jurisdiccional nacional interpretar su Derecho interno, en la maxima medida posible, en un

%% Mediante la Directiva 2006/69/CE del Consejo, de 24 de julio de 2006, por la que se modifica la Directiva
77/388/CEE en lo relativo a determinadas medidas de simplificaciéon del procedimiento de aplicacién del
impuesto sobre el valor afiadido y de contribucién a la lucha contra la evasidn o el fraude fiscales y por la que se
derogan determinadas Decisiones destinadas a la concesién de excepciones (DO 2006, L 221, p. 9).

%95 Considerando 1 de la exposicién de motivos de la Directiva 2006/69/CE y considerando 42 de la exposicién
de motivos de la Directiva IVA, que establecen el objetivo perseguido por el articulo 199, apartado 1, de la
Directiva IVA. Como el Tribunal de Justicia puso de manifiesto, es conveniente que los Estados miembros
puedan recurrir al mecanismo de la inversion del sujeto pasivo a fin de simplificar las normas y luchar contra la
evasion y el fraude fiscales en sectores especificos y en relacién con determinados tipos de operaciones. Asi, esta
disposicién permite a las autoridades fiscales percibir el IVA aplicado a las operaciones de que se trata cuando la
capacidad del deudor para abonar el impuesto estd comprometida. Véase en este sentido la Sentencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de junio de 2013, Promociones y Construcciones BJ 200,
C-125/12, EU:C:2013:392, apartados 25 y 28.
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sentido conforme con las exigencias del Derecho de la Unién™®, el érgano jurisdiccional
nacional tiene que tener en consideracién la totalidad del Derecho nacional para apreciar en
qué medida puede aplicarse este de modo que no produzca un resultado contrario al Derecho
de la Unién®, ya que tal como ha reconocido el Tribunal de Justicia, la interpretacién
conforme al Derecho de la Unioén tiene sus limites. En particular, no puede servir de base para
una interpretacion contra legem del Derecho nacional’®®. En el supuesto de que sea imposible
realizar una interpretacion conforme al Derecho de la Unidn, el érgano jurisdiccional nacional
tiene la obligacién de garantizar la plena eficacia del Derecho de la Unién, dejando si es
preciso sin aplicacion las disposiciones nacionales incompatibles, sin que sea necesaria la
derogacién previa de tales disposiciones’®. Que un 6rgano jurisdiccional nacional esté
facultado para examinar de oficio fundamentos de Derecho de la Unién depende de la
observancia del principio de equivalencia, que permite determinar, en particular, si ese érgano
jurisdiccional, en una situacién comparable, estaria obligado a examinar de oficio

fundamentos de Derecho interno> ",

Como otra limitacidn, la que se puede desprender de las disposiciones referentes a la
aplicacién del mecanismo de la inversion del sujeto pasivo por un lado, y por otro, el derecho
a deduccién de impuesto erréneamente facturado e indebidamente abonado y su relacién con
el principio de neutralidad fiscal, es el caso en la que debia aplicirseles el régimen de
inversion del sujeto pasivo en una transaccidn entre un sujeto pasivo proveedor y otro sujeto
pasivo -ambos con nimero de identificacion fiscal- pero el Impuesto fue abandonado por el
destinatario de las entregas.

Procede recordar que en cuanto a las condiciones de ejercicio del derecho a la deduccién del
IVA en un procedimiento de inversion del sujeto pasivo conforme al articulo 199, apartado 1,
de la Directiva 2006/112/CE, un sujeto pasivo que, por su condicion de adquirente de un bien,
es deudor del IVA correspondiente a este, no esta obligado a poseer una factura expedida con

arreglo a los requisitos formales de esta Directiva, para poder ejercer su derecho a deduccion,

%6 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de diciembre de 2013, Koushkaki, C-84/12,
EU:C:2013:862, apartados 75 y 76.

37 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 16 de diciembre de 2010, Seydaland Vereinigte
Agrarbetriebe, C-239/09, EU:C:2010:778, apartado 50.

%% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 28 de julio de 2016, JZ, C-294/16, EU:C:2016:610,
apartado 33.

%% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea de 8 de septiembre de 2015, Ivo Taricco y otros,
C-105/14, EU:C:2015:555, apartado 49.

370 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 12 de febrero de 2008, Willy Kempter
KG, C-2/06, EU:C:2008:78, apartados 45 y 46.
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y unicamente debe cumplir las formalidades establecidas por el Estado miembro de que se

trate si ejerce la opcion que le ofrece el articulo 178, letra f), de dicha Directiva’ ',

En la situaciéon cuando el IVA fue erréneamente facturado e indebidamente abonado, de
conformidad con los articulos 193, 199 y 199 bis de la Directiva IVA, al no adeudar al
proveedor el IVA, no puede ser considerado deudor del IVA y la circunstancia de que dicho
proveedor haya pagado el IVA basdndose en la suposicidon errénea de que la entrega en
cuestion no estaba sometida al régimen de inversion del sujeto pasivo, no permite establecer
una excepcion a esa regla572, de modo que, en principio, debe devolverse a dicho proveedor

ese IVA erréneamente facturado y pagado.

Asimismo, segun reiterada jurisprudencia, el derecho a obtener la devolucién de los
tributos recaudados por un Estado miembro, infringiendo el Derecho de la Unidn, es la
consecuencia y el complemento de los derechos conferidos a los justiciables por las
disposiciones del Derecho de la Unién, tal como han sido interpretadas por el Tribunal de
Justicia. Por lo tanto, en principio, los Estados miembros estdn obligados a devolver los

tributos recaudados contra lo dispuesto en el Derecho de la Uni6n’”.

No obstante, como lo ha sefialado el Tribunal en varias ocasiones, en caso de entregas de
bienes a las que sea aplicable el régimen de inversion del sujeto pasivo, el riesgo de pérdida
de ingresos tributarios ligado al ejercicio del derecho a devolucién queda eliminado. En
efecto, si bien el sujeto pasivo destinatario de esas entregas es deudor del IVA soportado,
puede, en principio, deducir tal impuesto, de manera que no se debe ninglin importe a la
Administracién Tributaria®*.

Hay que subrayar también que, a falta de normativa de la Union en materia de procedimientos
para la regularizacién, por parte de quien expide la factura, del IVA indebidamente
facturado’”, y para la devolucién de tributos, la regulacién procesal detallada de estas

cuestiones corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro en virtud

57! Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de febrero de 2014, Fatorie SRL, C-424/12,
EU:C:2014:50, apartados 32 y 33.

572 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 2 de julio de 2020, Terracult SRL, C-835/18,
EU:C:2020:520, apartado 28.

373 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 16 de mayo de 2013, Alakor Gabonatermelo és
Forgalmazo, C-191/12, EU:C:2013:315, apartado 22.

574 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de abril de 2017, Farkas, C-564/15,
EU:C:2017:302, apartado 42.

575 Conclusiones del Abogado General Sr. Michal Bobek de 26 de marzo de 2020, EU:C:2020:233, apartado 30.
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del principio de autonomia procesal. Sin embargo, tales disposiciones nacionales deben
respetar los principios de equivalencia y de efectividad: es decir, que no sean menos
favorables que las que se apliquen a reclamaciones similares basadas en normas de Derecho
interno ni estén estructuradas de forma que se haga practicamente imposible o excesivamente

dificil el ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Unidn.

Por consiguiente, teniendo en cuenta tanto la correcta aplicacion del mecanismo de la
inversion del sujeto pasivo como las explicaciones del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea, si no existe riesgo de pérdida de ingresos fiscales, la negativa a devolver a un
proveedor el IVA indebidamente abonado, facturado a pesar de que, en lugar de las normas
relativas al régimen ordinario del IVA, eran las correspondientes al mecanismo de inversion
del sujeto pasivo las que se aplicaban a una entrega realizada por ese proveedor en el marco
de sus actividades econdmicas sometidas al IVA, equivaldria a obligarle a soportar una carga

fiscal en violacidn del principio de neutralidad del IVA.

Al analizar las limitaciones de la aplicacion del mecanismo de la inversion del sujeto pasivo
no basta con tener en cuenta el principio de la neutralidad en el IVA. También hay que hacer
referencia al otro principio clave del sistema general del IVA, el de proporcionalidad, como
limite a la inversién del sujeto pasivo en la lucha contra el fraude fiscal, tal y como se

encuentra previsto en la normativa comunitaria.

La autorizacién de la Comisidon debe guiarse por las pruebas de fraude que demuestren los
Estados y, por supuesto, bajo el principio de proporcionalidad576. Efectivamente, el criterio de
proporcionalidad exige que las autoridades comunitarias verifiquen la oportunidad de actuar
mediante actos vinculantes o no, y en su caso, optar por el segundo tipo —actos no
vinculantes— cuando la materia que sea no exija la adopcién de un régimen juridico
uniforme®”’. Pues bien, la realidad es que los sectores de bienes y servicios en los que se
comprobé que existia un fraude masivo, tal y como se puso de manifiesto en las
autorizaciones pedidas en su dia por algunos Estados miembros, se han introducido en la

Directiva 2013/43/UE del Consejo de 23 de julio, ampliando el articulo 199 bis de la

376 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 19 de septiembre de 2000, Sanofi, C-
181/99, EU:C:2000:470.

31 Casas Agudo, D. (2009), Inversion del sujeto pasivo o reverse charge, limites temporales y requisitos
formales del del derecho a la deduccion en el IVA y principio comunitario de proporcionalidad, Crénica
Tributaria, ndm. 131, pag. 238.
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Directiva 2006/112/CE. Asimismo, se prevé en el citado articulo que ,hasta el 31 de
diciembre de 2018 y por un periodo minimo de dos afios™’®, los Estados pueden aplicar el

régimen de inversion del sujeto pasivo.

El mecanismo de autoliquidacidn tiene por objeto evitar la doble imposicion y garantizar la
neutralidad fiscal. Las disposiciones de la Directiva 2006/112/CE no deben ir més alld de lo
que sea necesario para alcanzar los objetivos para los que hayan sido previstas ni cuestionar la
neutralidad. Siempre y cuando no exista ningtn riesgo de pérdida de ingresos fiscales, el
principio de neutralidad exige que puedan ajustarse las declaraciones del IVA que se hayan
realizado de forma errénea. No hay tal riesgo cuando la deuda y el derecho a deducir se
compensan entre si. No obstante, es posible imponer sanciones adecuadas y proporcionadas

. 57
en caso de que no se declaren las operaciones correctamente 9.

En definitiva, desde el momento en que la Comisién ha puesto el acento en mantener el
principio de tributacién en destino, el sistema de inversion del sujeto pasivo aplicado de
manera excepcional se ha mostrado como una de las formas mas eficientes de lucha contra el

fraude fiscal, sobre todo en los casos de fraude tipo carrusel.

Tal como se sefiala en el Informe®®, los Estados miembros consideran en general que el
mecanismo de inversion del sujeto pasivo incluido en el articulo 199 bis de la Directiva del
IVA constituye un instrumento eficiente y eficaz en la lucha contra el fraude en el dmbito del
IVA. Gracias a la introduccién de dicho mecanismo, el fraude en los sectores especificados ha
disminuido considerablemente o ha desaparecidosgl. La misma opinién se desprende de las
respuestas recibidas a raiz de la consulta a las partes del sector empresarial, que consideran el
mecanismo de inversion del sujeto pasivo una medida temporal eficiente para combatir el

fraude.

8 En vigor desde el 2 de diciembre de 2018 es la redaccién dada por el articulo 1 de la Directiva (UE)
2018/1695 del Consejo, de 6 de noviembre de 2018 a dictar: “Hasta el 30 de junio de 2022, los Estados
miembros podrdn establecer que el deudor del IVA sea el sujeto pasivo destinatario”.

57 Conclusiones de la Abogado General Sra. Eleanor Sharpston de 13 de marzo de 2008, EU:C:2008:173,
apartado 68.

% Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre los efectos de los articulos 199 bis y 199
ter de la Directiva 2006/112/CE del Consejo en la lucha contra el fraude, COM(2018) 118 de 8 de marzo de
2018.

381 Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica la Directiva 2006/112/CE, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido, en lo que respecta al periodo de aplicacién del mecanismo opcional
de inversién del sujeto pasivo en relacion con determinadas entregas de bienes y prestaciones de servicios
susceptibles de fraude, y al mecanismo de reaccién rdpida contra el fraude en el dmbito del IVA, COM(2018)
298 final.
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En cuanto al mecanismo de reaccion rapida incluido en el articulo 199 ter de la Directiva
sobre el IVA, si bien nunca ha sido utilizado, la mayoria de los Estados miembros lo sigue
considerando un instrumento util y una medida cautelar para hacer frente a casos

excepcionales de fraude repentino en el dmbito del IVA.

3.4. Analisis de los supuestos de la inversion del sujeto pasivo en la normativa

espaiiola

Como ya se ha explicado en el apartado anterior, la aplicacién del mecanismo de la inversion
del sujeto pasivosgz, cuyo objetivo es luchar contra el fraude en el IVA a través de medidas
temporales, constituye una excepcion a los principios generales principales del sistema
vigente del IVA vy, por tanto, requeriria una modificacién de la Directiva 2006/112/CE para
que los Estados miembros puedan proteger sus sistemas tributarios mds efectivamente en
espera de soluciones legislativas mas duraderas que den al sistema del IVA mayor resistencia

ante casos de fraude’®’

en el &mbito de este impuesto.

En la introduccién de este capitulo se han presentado algunos datos referentes a la brecha
fiscal en el IVA que provoca la falta de ingresos al Tesoro publico en los paises de la Unién
Europea. Teniendo en cuenta lo anterior, se puede aportar como dato aplicado a Espafia que,
segln las estadisticas publicadas, Espafia ingresé 4.909 millones de euros menos de lo que
debia en la recaudacion del IVA de 2018 debido al fraude, la evasion fiscal o errores de

calculo, lo que significa una pérdida del 6% .

Aunque este resultado es ligeramente peor que en el afio 2017, cuando Espafia ingres6 1.806
millones de euros menos de lo que debia en la recaudacion del IVA debido al fraude, y es una
pérdida del 2,4%* que es de las menores en la Unién Europea, cuyos paises registran de

media un “agujero” del 10,1%, todavia deja bastante que desear, aunque comparando estas

82 Bonmati Martinez, J. (2012), La inversion del sujeto pasivo, Contabilidad, nim. 4, pags. 5-7.

383 Garcia Moreno, V.A. (2017), Inversion del sujeto pasivo en el IVA y delito fiscal, Carta tributaria, Revista de
opinién, nim. 24, pags. 94-96.

%% Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Member States 2020 Final Report, septiembre 2020.

%% Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Member States: 2019 Final Report TAXUD/2015/CC/131,
Varsovia, 4 de septiembre 2019.
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cifras con el afio 2011° 86, cuando la brecha fiscal en el IVA en Espafia se calculaba al 21%, se

ha logrado una bajada significativa.

Esta bajada de la brecha fiscal en Espaiia, sin duda alguna fue conseguida gracias al esfuerzo

del pais contra los delincuentes en el dmbito fiscal®®’

, por un lado, y por otro al aplicar, entre
otras medidas para combatir el fraude en el IVA, la normativa relativa al mecanismo de la
inversién del sujeto pasivo para combatir, cada vez mds mejorados, complejos y muy

avanzadas variaciones del fraude en el IVA.

No obstante, hay que mencionar que la técnica de la inversién del sujeto pasivo™® se aplicaba
antes de la entrada en vigor de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la
normativa tributaria, presupuestaria y de adecuaciéon de la normativa financiera para
intensificacién de las actuaciones en la prevencién y lucha contra el fraude™, a las entregas
de materiales de recuperacién590 como por ejemplo chatarras y residuos para reciclajesgl, alas
prestaciones de servicios que tengan por objeto derechos de emision de gases de efecto

2

invernadero™?, a las entregas de bienes inmuebles efectuadas como consecuencia de un

593
proceso concursal””.

No cabe duda de que, con la aplicacién del mecanismo de la inversion del sujeto pasivo se
pretende evitar el perjuicio que se produce a la Hacienda Publica cuando el IVA no se ingresa
en el Tesoro™* y, a continuacion, se solicita el aplazamiento o, en una situacién peculiar, se

595 . . . . . :
declara el concurso” de la entidad transmitente. Con el mecanismo de la inversion pasiva en

%6 Study to quantify and analyse the VAT Gap in the EU-27 Member States Final Report,

TAXUD/2012/DE/316 FWC No. TAXUD/2010/CC/104, Varsovia, Julio 2013.

87 ygase también Patén Garcia, G. (2009), Ultimos hitos en la normativa tributaria espariiola contra el fraude y
perspectivas de futuro, Fraude fiscal: la experiencia en Costa Rica y Espafia / Carrasco Parrilla, P.J. (dir.), Patén
Garcia, G. (dir.), Editorial San José (Costa Rica): Ivstitia, pags. 9-42.

388 Calvo Vérgez, J. (2013), La nueva inversion del sujeto pasivo en el IVA, Revista Aranzadi Doctrinal, ndm.
11, pags. 189-201.

3% BOE ndm. 261, de 30 de octubre de 2012. En esta Ley se incorpora una serie de modificaciones con el fin de
evitar comportamientos fraudulentos, en especial en las operaciones de entregas de inmuebles y en situaciones
en las que se ha producido una declaracion de concurso.

3% Art. 84. Uno. 2° ¢) de la Ley del IVA.

91 Véase, en este sentido, Bonet, M.P. (2008), Efectos de la incorrecta aplicacion de la regla de inversion del
sujeto pasivo en el IVA, Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi, nim. 19/2008, pags. 19-27.

32 Art. 84. Uno 2° d) de la Ley del IVA.

% Se afiade el apartado 1.2°.e) por la nueva disposicién final 11 bis de la Ley 22/2003, de 9 de julio, en la
redaccién dada por el art. tinico.118 de la Ley 38/2011, de 10 de octubre.

P De Miguel Canuto, E. (2013), Supuestos de inversion del sujeto pasivo en la lucha contra el fraude, Quincena
fiscal, nim. 21, pags. 67-94.

3% Véase Santolaya Blay, M. (2011), La nueva regla de inversion del sujeto pasivo del IVA creada por la
reforma concursal: una mejora mejorable, Carta Tributaria, nim. 20, pags. 3-11.
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dichas situaciones se garantiza el ingreso del IVA en la Hacienda Publica, evitando por otro
lado el doble™® dafio a la Hacienda Publica. Por otra parte, hay que subrayar que la situacién
de concurso del obligado tributario requiere de un tratamiento particular en el IVA con la
finalidad de facilitar su gestiéon e impedir que se altere la neutralidad en perjuicio de la
Hacienda Publica. En estas situaciones las medidas adoptadas tienen como fin garantizar la
neutralidad del IVA, lo cual, tiene como efecto, que la Administracién no se vea perjudicada

en relacion con la percepcion del Impuesto como consecuencia del concurso.

Aunque la introduccién del IVA se produjo en 1986 como consecuencia de la incorporacién
de Espaifia a la entonces Comunidad Econémica Europea y se llevé a cabo a través de la Ley
30/1985, de 2 de agosto, en la actualidad en Espafia, el Impuesto se encuentra regulado en la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, que entrd en vigor el dia 1 de enero de 1993. Sin embargo,

desde su entrada en vigor esta Ley ha sufrido numerosas modificaciones.

De acuerdo con el apartado 1 del art. 84 de la LIVA, como regla general serdn sujetos pasivos
las personas fisicas o jurl’dicas597 que tengan la condicién de empresarios o profesionales y

realicen las entregas de bienes o prestaciones de servicios™".

Antes de analizar el apartado 2, hay que subrayar, que la pretensién del art. 84.Uno.2° de la
LIVA es asegurar el ingreso en la Hacienda espafiola del IVA devengado por las operaciones
realizadas en el territorio espafiol por empresarios no residentes, declarando como obligado
tributario a titulo de sujeto pasivo al empresario residente destinatario de la operacion, el cual
no pierde el derecho a deducir la cuota de IVA devengado, pues cuando presenta su
declaracion incluye con signo positivo el IVA devengado (autorrepercutido), como si se
tratara de cualquier operacion realizada por el mismo, y con signo negativo el resultado de

aplicar a esta cuota del IVA la deduccién por el mismo importe como IVA soportado™”.

3% Bl TVA no ingresado es deducido por el adquirente.

37 Es necesario dejar claro que conforme al articulo 84 LIVA la inversién del sujeto pasivo sélo se produce
cuando el destinatario de las operaciones sea empresario o profesional. También puede haber inversién del sujeto
pasivo en ciertas operaciones cuando el destinatario es una persona juridica que no actia como empresario o
profesional. Al margen de esas operaciones concretas nunca habrd la inversién del sujeto pasivo cuando el
destinatario sea una persona juridica que no esté actuando como empresario o profesional, ni cuando se trate de
particulares.

% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 13 de junio de 2013, Galin Kostov, C-62/12,
EU:C:2013:391.

%9 STS de 12 de mayo de 2011 (RJ 2011, 416).
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De acuerdo con el art. 84.Uno.2° de la LIVA, sujetos pasivos de este Impuesto son los
empresarios o plrofesionales600 para quienes se realicen las operaciones sujetas al IVA en los
supuestos siguientes:
a) Cuando las mismas se efectien por personas o entidades no establecidas en el
territorio de aplicacion del IVA601;

02

b) Cuando estemos en presencia de entregas de oro sin elaborar®? o de productos

semielaborados de oro®”, de ley igual o superior a 325 milésimas®®;

: . <605
¢) Cuando se trate de entregas de materiales de recuperacién’ ~;

89 Esto significa que, de las dos partes de la operaci6n, una serd la que realice el hecho imponible (entrega de
bienes o prestacion de servicios) pero la otra (destinataria de los mismos) adquirira la condicién de sujeto pasivo,
siendo obligado por tanto al pago de la deuda y al resto de deberes formales. Ello s6lo puede suceder en los
casos en que el destinatario es un empresario o profesional, segiin el concepto del art. 5 de la LIVA, o es una
persona juridica que no tiene tal condicién o que no actda como tal; la inversion del sujeto pasivo no se produce
nunca cuando el destinatario de la operacién interior sea una persona fisica que no ostente la condicién de
empresario o profesional.

' Tienen la condicién de sujetos pasivos del IVA los empresarios o profesionales para quienes se realicen las
operaciones sujetas al IVA cuando las mismas se efectien por personas o entidades no establecidas en el
territorio de aplicacién del IVA. Si el destinatario no fuera empresario o profesional, es decir, fuera un particular
0o persona que no actia como empresario o profesional, no podria liquidar e ingresar el impuesto
correspondiente. En este supuesto se aplica la regla general, el sujeto pasivo serd quien realice la operacidn,
aunque no esté establecido en el territorio de aplicacion del IVA. Resoluciones DGT ntims. 973/2012, de 7 de
mayo, 1137/2012, de 25 de mayo, 3218/2013, de 30 de octubre.

%92 Teniendo en cuenta la jurisprudencia del TJUE, analizada en el capitulo posterior, estardn sujetas y no exentas
del IVA las entregas de la chatarra de oro a que nos hemos referido, siendo el sujeto pasivo de las mismas el
empresario adquirente de los citados productos, dado que éstos, por sus caracteristicas objetivas, no se destinan
normalmente al consumo final.

3 Segtin el art. 24.ter del RIVA, se considera oro sin elaborar o producto semielaborado de oro el que se utilice
normalmente como materia prima para elaborar productos terminados de oro, tales como lingotes, laminados,
chapas, hojas, varillas, hilos, bandas, tubos, granallas, cadenas o cualquier otro que, por sus caracteristicas
objetivas, no esté normalmente destinado al consumo final. Sobre este supuesto de inversién del sujeto pasivo,
pueden consultarse las SS de la Audiencia Nacional de 18 de abril de 2008 (JT 2008, 682), de 12 de junio de
2008 (JUR 2008, 338470), de 20 de junio de 2008 (JUR 2008, 355000), de 10 de julio de 2008 (JUR 2008,
354160), de 12 de septiembre de 2008 (JT 2008, 1355) y 9 de julio de 2009 (JUR 2009, 341100).

6% Se aplica la regla de inversién en los supuestos de entregas de oro sin elaborar o de productos semielaborados
de oro, de ley igual o superior a 325 milésimas, al disponer el art. 84.Uno.2.b) de la LIVA que en este caso los
sujetos pasivos son los empresarios o profesionales para quienes se realicen estas operaciones. Esta regla
pretende disminuir el fraude existente en este sector que se caracteriza por la facilidad que el vendedor repercutia
el IVA sin ingresarlo a la Hacienda Publica y el adquirente se lo deducia. Resoluciones de la DGT ntms.
3013/2011, de 22 de diciembre, 376/2012, de 21 de febrero, 655/2012, de 29 de marzo.

605 14 Ley 62/2003, de 30 diciembre, modificé el tratamiento del régimen juridico de los materiales de
recuperacion, sustituyendo la exencién —renunciable— incorporada desde 1998 por un régimen de inversion de
sujeto pasivo. Este nuevo régimen se materializ6 mediante la incorporacién de una nueva letra c) al art. 84.1.2°
LIVA. De DGT V1201-11 de 12 de mayo 2011 se destaca que estas entregas son las siguientes: entregas de
desechos nuevos de la industria, desperdicios y desechos de fundicién, residuos y demds materiales de
recuperacién constituidos por metales férricos y no férricos, sus aleaciones, escorias, cenizas y residuos de la
industria que contengan metales o sus aleaciones. No tienen la consideracién de desperdicios o desechos los
vehiculos utilizados hasta el final de su vida util, ya que sélo la tendrdn desde el momento en que sean
entregados en un centro autorizado de tratamiento para su descontaminacion, que expida el certificado de
destruccidon. No obstante, tendrdn la consideracién de material de recuperacion, por tener la consideraciéon de
chatarra, aquellos vehiculos ya definitivamente inutilizables como consecuencia roturas, cortes, desgaste u otros
motivos. También se aplica el mecanismo de la inversion de sujeto pasivo en las operaciones de seleccion, corte,
fragmentacion y prensado que se efectien sobre los productos mencionados anteriormente. Véase, en este
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d) Cuando se trate de prestaciones de servicios que tengan por objeto derechos de
emision, reducciones certificadas de emisiones y unidades de reduccidon de emisiones
de gases de efecto invernadero a que se refieren la Ley 1/2005, de 9 de marzo, por la
que se regula el régimen del comercio de derechos de emisién de gases de efecto
invernadero y el Real Decreto 1031/2007, de 20 de julio, por el que se desarrolla el
marco de participacién en los mecanismos de flexibilidad del Protocolo de Kjot0606;

e) Determinadas entregas de bienes inmuebles y ejecuciones de obra, art. 84 uno. 2° e)®’

y f) redaccién art. 5 cuatro Ley 7/2012, de 29 octubre®®®.

Con efectos de 1 de enero de 2012 se establecié un nuevo supuesto de inversion del sujeto
pasivo en el caso de entregas de inmuebles en procedimientos concursales. La Ley 38/2011,
de 10 de octubre, afiadié una nueva letra e) al nimero 2° del apartado uno del articulo 84 de la
LIVA, ratificindose la pervivencia de este caso de inversion en la redaccién de en la dltima
reforma habida, del articulo 84 de la LIVA dada por art. 5 cuatro Ley 7/2012, de 29 de

octubre.

Otro supuesto de inversion del sujeto pasivo, igualmente introducido por la Ley 7/2012, de 29
de octubre, se refiere a las entregas de bienes inmuebles efectuadas en ejecucion de la garantia

constituida sobre los bienes inmuebles, entendiéndose que se ejecuta la garantia cuando se

sentido, Erefio Garcia, O. (2006), La inversion del sujeto pasivo en el sector de los residuos, Forum fiscal de
Alava, Mes 5, pags. 21-34.

%% a disposicion final 3* de la Ley 11/2009, de 26 octubre afiadi6 una nueva letra d) al nimero 2° del apartado
uno del articulo 84 LIVA, que regula la inversién del sujeto pasivo en el mercado de derechos de emisién. Con
efectos de 28 octubre 2009, se considera como sujetos pasivos a los profesionales para quienes se realicen
prestaciones de servicios que tengan por objeto derechos de emision, reducciones certificadas de emisiones y
unidades de reducciéon de emisiones de gases de efecto invernadero. Distintos Estados miembros habian
adoptado ya medidas para prevenir el fraude en este sector, especialmente por lo que se refiere al denominado
fraude carrusel en las operaciones de venta de estos derechos de emisidn entre empresarios establecidos en
distintos Estados miembros. La entrega de los referidos derechos por un empresario o profesional constituird una
prestacion de servicios que estard sujeta al [IVA cuando se localice en el territorio de aplicacion del IVA.

%7 Este supuesto estd regulado en el articulo 199, apartado 1, letra g), de la Directiva 2006/112/CE y debe
interpretarse en el sentido de que el concepto de procedimiento obligatorio de liquidacién engloba cualquier
venta de un bien inmueble realizada por el deudor de un crédito ejecutivo no sélo en el marco de un proceso de
liquidacién del patrimonio de este, sino también en el marco de un proceso concursal anterior a tal
procedimiento de liquidacidn, siempre y cuando la citada venta sea necesaria para satisfacer a los acreedores o
reanudar la actividad econémica o profesional de dicho deudor. Este nuevo supuesto de inversién del sujeto
pasivo fue introducido por referida Ley 38/2011, de 10 de octubre, con el fin de que los compradores de bienes
inmuebles que se enajenen durante el concurso sean los sujetos pasivos del IVA en lugar de los concursados
vendedores, al objeto de evitar que la Hacienda Publica llegue a financiar los concursos. A tenor del articulo
199, apartado 1, letra g), de la Directiva 2006/112/CE, los Estados miembros pueden disponer que la persona
deudora del IVA sea el sujeto pasivo destinatario de la entrega de bienes inmuebles vendidos por el deudor
judicial en un procedimiento obligatorio de liquidacién.

898 T as operaciones inmobiliarias han sido siempre objeto de especial atencién por la Administracién tributaria y
al observar o advertir la posibilidad de actuaciones fraudulentas tanto en operaciones habituales de entrega de
bienes, como en situaciones de concurso en operaciones con estos mismos inmuebles.
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transmite el inmueble a cambio de la extincién total o parcial de la deuda garantizada
(operaciones de dacién del inmueble en pago) o de la obligacion por parte del adquirente de

extinguir la deuda.

Asimismo, procede sefialar que la normativa espafiola refleja al objetivo perseguido por el
articulo 199, apartado 1, letra g), de la Directiva 2006/112/CE, que es apoderar a los Estados
miembros para que puedan recurrir al mecanismo de la inversién del sujeto pasivo a fin de
simplificar las normas y luchar contra la evasion y el fraude fiscales en sectores especificos y
en relacion con determinados tipos de operaciones. Asi, esta disposicion permite a las
autoridades fiscales percibir el IVA aplicado a las operaciones de que se trata cuando la

capacidad del deudor para abonar el impuesto estd comprometida.

Puesto que la capacidad de un deudor de pagar a las autoridades tributarias el IVA facturado
sobre la venta de un bien inmueble queda en entredicho a partir de la apertura de un
procedimiento concursal puesto que este ha sido desencadenado por la declaracién de
insolvencia del deudor, la aplicacién del régimen de inversién del sujeto pasivo no puede
limitarse a las transmisiones de bienes inmuebles realizadas en el marco de un procedimiento
de liquidacién del patrimonio del deudor insolvente. La circunstancia de que este se vea
obligado a vender dichos bienes en el marco de un procedimiento concursal que no produce
efectos liquidativos, como el del procedimiento principal, con objeto de satisfacer a los
acreedores o de reanudar la actividad econdmica o profesional del deudor, basta para recurrir

al régimen de autoliquidacion.

De ello se deduce que dicho mecanismo puede aplicarse a la venta de un bien inmueble
realizada por el deudor de un crédito ejecutivo en el marco de cualquier procedimiento
concursal®”, sea de naturaleza liquidativa o no, siempre y cuando esta venta sea necesaria
para satisfacer a los acreedores®’® o reanudar la actividad econémica o profesional del
deudor®"".

Es cierto que el articulo 199, apartado 1, letra g), de la Directiva 2006/112/CE es una

0% Calvo Vérgez, J. (2013), La inversion del sujeto pasivo del IVA en los concursos de acreedores, Quincena
fiscal, nim. 15-16, pags. 55-78.

610 Véase, en este sentido, Pérez de Ayala Becerril, M. (2018), La exigencia de deudas tributarias en el concurso
de acreedores por la via de apremio: comentario de la sentencia de la Audiencia Nacional (sala de lo
contencioso-administrativo) de 18 de septiembre de 2017, Anuario de derecho concursal, nim. 44, pags. 395-
403.

' Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de junio de 2013, Promociones y
Construcciones BJ 200, C-125/12, EU:C:2013:392, apartado 30.
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excepcion al régimen normal de esta Directiva y, por consiguiente, debe ser interpretado de
manera restrictiva, conforme a una jurisprudencia reiterada®'?. Sin embargo, es preciso velar
por que esa disposicién no quede privada de su eficacia. Pues bien, limitar la aplicacion del
mecanismo de la inversién del sujeto pasivo a la venta de un bien inmueble realizada en el
curso de un proceso de liquidacién de los activos del deudor no contribuiria a la plena
consecucion del objetivo perseguido, puesto que el riesgo de evasion y de fraude fiscales

existe desde el momento en que el deudor es declarado insolvente.

El art. 84 Uno 2°f) de la LIVA fue incorporado por el art. 5 cuatro Ley 7/2012, de 29 octubre
con efectos de 31 octubre 2012 y esta relacionado con el sector de las subcontratas en la
ejecucion de obras. Asi se incluye un nuevo supuesto de inversion del sujeto pasivo cuando se
trate de ejecuciones de obra, con o sin aportacién de materiales, asi como las cesiones de
personal para su realizacién, que sean consecuencia de contratos formalizados de modo
directo entre el promotor y el contratista, que tengan por objeto la urbanizacion de terrenos o
la construccion o rehabilitacion de edificaciones. También se aplicard la inversion del sujeto
cuando los destinatarios de las operaciones sean a su vez el contratista principal u otros
subcontratistas en las condiciones sefialadas®"”.

Cabe sefialar que, considerando en cuenta la dificultad de clasificar muchas operaciones como
entregas de bienes o prestaciones de servicios ya que a menudo las partes realizan operaciones
extremadamente complejas, con aspectos atribuibles tanto a las entregas de bienes como a las
prestaciones de servicios, de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

tampoco se puede destacar la definicion de obras de construccién, aunque el Tribunal ha

intentado a menudo establecer un criterio para realizar tal calificacién.

%12 Este asunto se va a desarrollar en el siguiente capitulo sobre las limitaciones de la aplicacién del mecanismo
de la inversién del sujeto pasivo en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

%13 En este sentido y ante las dificultades hermenéuticas que plantea este nuevo supuesto se ha pronunciado
enunciando criterios interpretativos, la Consulta vinculante de la DGT V2583-12 de 27 de diciembre de 2012,
que sumariamente seflala lo siguiente: El destinatario de las operaciones sujetas al IVA debe actuar con la
condicién de empresario o profesional, en los términos sefialados en el art. 5 de la LIVA; Las operaciones
realizadas tienen que tener como objeto la urbanizacién de terrenos o la construccién o rehabilitacién de
edificaciones; Es necesario que el contratista principal y, en su caso, los sucesivos subcontratistas destinatarios
de los servicios de ejecucién de obra o de cesién de personal, comuniquen expresa y fehacientemente al
prestador de tales servicios que los mismos se integran en el seno de un contrato principal, promotor-contratista,
que tiene por objeto la urbanizacién de terrenos o la construccién o rehabilitaciéon de edificaciones; Deben
considerarse como ejecuciones de obra de urbanizacidn de un terreno, a efectos de la aplicacién de este supuesto
de inversién del sujeto que se viene analizando, las actuaciones de nueva urbanizacién, las actuaciones de
urbanizacién que tengan por objeto la reforma o renovacién sustancial de suelo ya urbanizado, asi como las
actuaciones de dotacién que incrementen las dotaciones publicas de un suelo urbanizado; Las operaciones
realizadas deben tener la naturaleza juridica de ejecuciones de obra, con o sin aportacién de materiales, incluida
la cesion de personal necesario para su realizacion.
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Sin embargo, no ha logrado establecer un criterio distintivo univoco, pues el nimero y la
tipologia de las operaciones que pueden sujetarse al IVA es demasiado alto vy

o1 y ha afirmado que para apreciar si determinadas operaciones constituyen

diversificado
entregas de bienes o prestaciones de servicios, procede tomar en consideracidén todas las
circunstancias en las que se desarrolle la operacion de que se trate a fin de investigar sus
elementos caracteristicos®'” y analizar la operacién examinada en concreto al objeto de
identificar los elementos predominantes de la misma distinguiéndolos de aquéllos que

) - 616
presentan un caracter menor o acCesorio .

Segin reiterada jurisprudencia, a falta de toda definicién del concepto de obras de
construccion, la determinacion del significado y del alcance de dichos términos debe
efectuarse considerando el contexto general en que se utilizan y de conformidad con su
sentido habitual en lenguaje corriente®’. Ademds, para interpretar una disposicién del
Derecho de la Unidn, deben tenerse en cuenta los objetivos perseguidos por la normativa de
que se trate y la eficacia de esta®’®. Con el sentido habitual del concepto de «obras de
construccién» en lenguaje corriente, procede sefalar que las operaciones como las
controvertidas en el asunto principal, es decir, en particular, la construccién de un edificio, se
incardinan indiscutiblemente en dicho concepto. A tal fin, carece de importancia no sélo la
cuestion de si la empresa que realiza esa construccion es propietaria de la superficie
construida, o bien de los materiales utilizados, sino también si la operacion de que se trate

debe calificarse de prestacién de servicios o de entrega de bienes®"’.

En todo caso, se han de destacar dos importantes cuestiones: por un lado, la falta de
concrecién del alcance de este supuesto plantea serias dudas de compatibilidad con el
principio de seguridad juridica, que exige que no se impida a los sujetos pasivos afectados

conocer con exactitud el alcance de sus obligaciones en materia de IVA y, de otra parte, la

614 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 25 de febrero de 1999, CPP, C-349/96,
EU:C:1999:93, apartado 27.

615 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de febrero de 2010, Graphic Procédé, C-88/09,
EU:C:2010:76, apartado 18.

616 Sentencia del Tribunal de las Comunidades Europeas de 27 de octubre de 2005, Levob Verzekeringen,
C-41/04, EU:C:2005:649, apartados 27 y 29.

87 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 4 de mayo de 2006, Massachusetts
Institute of Technology, C-431/04, EU:C:2006:291, apartado 17.

518 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de enero de 2009, Petrosian, C-19/08,
EU:C:2009:41, apartado 34.

1% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea de 13 de diciembre de 2012, BLV Wohn- und
Gewerbebau GmbH, C-395/11, EU:C:2012:799, apartado 26.
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interpretacion extensiva del &mbito de aplicacion objetivo dada por la DGT.

Otro cambio de la normativa fue incorporado con la Ley 28/2014, de 27 de noviembre®*
cuando se afadi6 la letra g) al apartado 1.2°°?'. Esta modificacién, como los anteriores, tiene
por objeto contribuir a la lucha contra el fraude y amplian los supuestos de aplicacién de la
denominada regla de inversion del sujeto pasivo a la entrega de determinados productos, en
particular, los teléfonos méviles, consolas de videojuegos, ordenadores portétiles y tabletas

622

digitales’*", en las entregas a un empresario revendedor o que excedan de 10.000 euros, asi

como plata, platino y paladio.

Como los sujetos pasivos obligados a aplicar el mecanismo de la inversioén pasivo también se
consideran las personas juridicas que no actien como empresarios o profesionales, pero sean
destinatarias de las operaciones sujetas al Impuesto que se indican a continuacion realizadas
por empresarios o profesionales no establecidos en el territorio de aplicacién del mismo:

- Las entregas subsiguientes a las adquisiciones intracomunitarias a que se refiere el articulo
26, apartado Tres, de la LIVA®*, cuando hayan comunicado al empresario o profesional que
las realiza el ndmero de identificacién que, a efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido,
tengan asignado por la Administracion espaiola,

- Las prestaciones de servicios a que se refieren los articulos 69 y 70 de la LIVA®,

Y para terminar el andlisis critico de la normativa espafiola, hay que mencionar el dltimo
grupo de sujetos pasivos que recogen la inversidn de sujeto pasivo, como excepcidn a la regla
general del IVA, y en su virtud, la condicién de tal recae en el destinatario del bien o servicio
que son los empresarios o profesionales, asi como las personas juridicas que no actien como
empresarios o profesionales, que sean destinatarios de entregas de gas y electricidad o las
entregas de calor o de frio a través de las redes de calefaccion o de refrigeracién que se

entiendan realizadas en el territorio de aplicacion del impuesto conforme a lo dispuesto en el

620 Ley 28/2014, de 27 de noviembre, por la que se modifican la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afiadido.

62! Esta modificacion es aplicable a partir del 1 de abril de 2015 segtin establece la disposicién final 5.b).

622 yéase Falcon y Tella, R. (2007), La inversion del sujeto pasivo en las entregas de teléfonos moviles y
microprocesadores realizadas en el Reino Unido: un posible ejemplo a seguir, Quincena fiscal, nim. 14, pags.
5-10.

623 Se trata de una excepcion al criterio basico de que para ser sujeto pasivo del impuesto se requiere la condicién
de empresario o profesional. El supuesto se refiere a las entregas subsiguientes en el marco de las llamadas
operaciones triangulares.

624 Se generaliza la inversion del sujeto pasivo cuando el destinatario es una persona juridica que no actie como
empresario o profesional y sea destinataria de una prestacién de servicios realizada por un empresario o
profesional no establecido.
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articulo 68.Seis de la LIVA, siempre que la entrega la efectie un empresario o profesional no
establecido en el citado territorio y le hayan comunicado el niimero de identificacién que a
efectos del impuesto sobre el valor afadido tengan asignado por la Administracion

espaﬁola625 .

Teniendo en consideracion lo expuesto, se puede constatar que las normas de inversion del
sujeto pasivo incorporadas en la Ley espanola del IVA se adecdan al Derecho comunitario,
aunque algunos aspectos concretos necesitan las aclaraciones realizadas por la DGT o
deducidas de la jurisprudencia del TJUE ya que cada vez las situaciones que puedan aparecer

en el &mbito profesional son mas complejas y complicadas.

Sin embargo, hay que tener en cuenta que, conforme a la reiterada jurisprudencia del TJUE,
las medidas de excepcién o derogacién de la Directiva 2006/112/CE, como es el supuesto de
inversion del sujeto pasivo, han de interpretarse estrictamente y ajustarse a su finalidad que es
la de evitar el riesgo de evasion o fraude fiscales, por lo que suele proceder una interpretacion
acogida a sus estrictos términos literales®*®. También hay que tener en cuenta las diferentes
versiones lingiifsticas, ya que segtn reiterada jurisprudencia, la formulacién utilizada en una
de las versiones lingiiisticas de una disposicidn del Derecho de la Unién no puede constituir la
Unica base para la interpretacion de esta disposicidn; tampoco se le puede reconocer caricter
prioritario frente a otras versiones lingiiisticas. Este enfoque seria incompatible con la

exigencia de uniformidad en la aplicacién del Derecho de la Uni6én®?’

. Asi pues, en caso de
divergencia entre versiones lingiiisticas, la norma de que se trata debe interpretarse en funcion
de la estructura general y de la finalidad de la normativa en que se integra628, y ademds,
procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, para interpretar una disposicion de
Derecho comunitario, debe tenerse en cuenta no sélo su tenor literal, sino también su contexto

y los objetivos perseguidos por la normativa de la que forma parte®®’.

Por otro lado, procede recordar que las medidas nacionales de inaplicacién que se autorizan

525 Articulo 84.uno.4° LIVA modificado por la Ley 7/2021, de 27 de abril con efectos de julio de 2021.

626 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de mayo de 1997, Werner Skripalle,
C-63/96, EU:C:1997:263, apartado 36.

627 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea de 25 de marzo de 2010, Helmut Miiller GmbH,
C-451/08, EU:C:2010:168, apartado 38.

%28 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 9 de octubre de 2008, Julius Sabatauskas,
C-239/07, EU:C:2008:551, apartados 38 y 39.

629 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 18 de mayo de 2000, KVS International,
C-301/98, EU:C:2000:269, apartado 21.
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en orden a simplificar la percepcion del impuesto o a evitar determinados fraudes o evasiones
fiscales s6lo pueden apartarse de la base imponible del IVA en la medida en que resulte
absolutamente imprescindible para el logro de esta finalidad®. Ademds, es preciso que
dichas medidas sean necesarias y apropiadas para la consecucion del objetivo especifico que
pretenden alcanzar y afecten lo menos posible a los objetivos y principios de la Directiva

VA%,

Sin duda alguna, la normativa espaifiola y la incorporacion del mecanismo de la inversion del
sujeto pasivo, se incorpora en los principios y objetivos perseguidos por la Directiva
2006/112/CE, que tienen por finalidad atajar el fraude en el IVA y proponer diferentes
medidas que permitan minimizar el riesgo de pérdida recaudatoria, por un lado y, por otro,
que protejan los Estados miembros contra dichas pérdidas significativas. Dicha herramienta,
aunque se trata s6lo de un mecanismo temporal, ayudé a reducir la brecha fiscal en el IVA en
Espaiia, situdndola entre los paises europeos con la recaudacion tributaria mds alta. Para poder
comparar la eficacia de la introduccién del mecanismo de inversion del sujeto pasivo en el
IVA como una herramienta para atajar los comportamientos fraudulentos, en el siguiente
capitulo se va a presentar dicha herramienta técnica en el IVA en algunos paises elegidos de

la Unién Europea, presentado su eficacia en la lucha contra el fraude.

3.5. Aportaciones de un estudio comparativo de la inversion del sujeto pasivo en

cuatro paises de la UE

Para poder responder a la pregunta de si la implantacién del mecanismo de inversion del
sujeto pasivo en los Estados miembros de la Unién Europea ha constituido una accién eficaz
en la lucha contra el fraude en el IVA es necesario analizar otras soluciones legales de
aplicaciéon de este mecanismo tal y como procedemos a hacer en relaciéon con los paises

seleccionados.

A efectos de esta investigacion, se han analizado las disposiciones del IVA aplicables en una

selecciéon de paises y se ha examinado cudl es el alcance subjetivo y objetivo de las

630 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea de 29 de mayo de 1997, Werner Skripalle, C-63/96,
EU:C:1997:263, apartado 24.

81 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 29 de abril de 2004, Walter Sudholz,
C-17/01, EU:C:2004:242, apartado 46.
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disposiciones relativas al mecanismo de inversion del sujeto pasivo.

Los paises cuyas soluciones legales en el d&mbito del mecanismo de la inversion del sujeto
pasivo del IVA se han analizado son Francia, Finlandia, Italia y Rumania. La eleccién de
estos paises y no otros no es ni mucho menos caprichosa o accidental. Francia es el pais de
origen del modelo de IVA como esquema de imposicion indirecta general al consumo. Fue
alli, durante la década de 1950, donde se desarroll6 el concepto de este impuesto, que ahora se
utiliza en muchos paises mds alld del marco comunitario europeo. Por otro lado, Finlandia es
el pais donde se registra la brecha fiscal del IVA mas baja, por lo que constituye una fuente de
mdaximo interés. También, como un polo opuesto, se analizan dos paises con la brecha fiscal
en el IVA mas alta: El primer pais al analizar es Italia que forma parte de los tnicos paises
participantes, entre ellos Alemania, Bélgica, Francia, Luxemburgo y los Paises Bajos cuando
se inicié la cooperacién econdmica europea en 1951. Para terminar, se analiza el sistema
fiscal vigente en Rumania, donde se registra la mayor brecha fiscal en el IVA en la Uni6n

Europea.

El andlisis de los sistemas legales y tributarios de estos paises nos ha permitido verificar qué
categorias de bienes y servicios estdn sujetas al mecanismo de inversion del sujeto pasivo en
el IVA en dichos paises y examinar si existen algunas medidas peculiares o Unicas para atajar
el fraude fiscal y reducir la brecha fiscal en el IVA. A continuacidn, se exponen las

caracteristicas de los citados paises seleccionados.

3.5.1. Reverse charge en Francia

De los andlisis presentados por la Comision Europea se puede destacar que en Francia la

brecha fiscal en el IVA no se aleja de la de otros paises.

El primer pafs europeo que implementé el IVA®*? de manera legal fue Francia y lo hizo en el
afio 1954. La brecha media del IVA en Francia durante el periodo 2000-2011 fue del 16%
(justo por debajo del valor medio de los paises de la UE-26, pero por encima de la mediana),
lo que la sitda en el cuarto quintil de los paises de la UE-26. Hubo una notable escalada de la

brecha como resultado del periodo de crisis 2008-2009 (del 14% en 2007 al 20% en 2009),

632 Taxe sur la valeur ajoutée, TVA.
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provocada por una caida en los ingresos en 2009, y una lenta recuperacion después de eso.
No obstante, en el Informe Study to quantify and analyse the VAT Gap in the EU-27 Member

States- Final®®

se destaca el dato de que, la brecha fiscal en el IVA en Francia en 2011 se
situd en el 19%, que equivale a 32.233 millones de euros. El resultado rodeaba el valor medio
de la brecha en otros paises europeos que, segin dicho estudio, era un 20%. Sin embargo, en
2015 el nivel de la brecha fue del 12%%*, 1o que significa que en cuatro afios el nivel de la

brecha fiscal disminuyé en alrededor de 7 puntos porcentuales. En el afio 2017 la brecha fiscal

635 636

en Francia sigue disminuyendo al 6,8% " pero, en el afio 2018, aumenta al 7,1% " que da un

valor de la pérdida de 12.788 millones euros.

El IVA en el sistema tributario francés estd regulado en la Ley General Tributaria (Code

637

général des impots™~') donde se ha introducido una versién extendida de la inversién del

sujeto pasivo en Francia.

Las primeras disposiciones sobre la inversion del sujeto pasivo en la legislacion francesa

aparecieron en el afio 2000%**

y se referian a las transacciones de oro en forma de materia
prima o productos semiacabados con una pureza igual o superior a 325 milésimas. En el afio
2007%%, este catdlogo se amplié para incluir los suministros y servicios relacionados con la
proporcién de residuos industriales y la recuperacion de materiales. A continuacidn, en el afio
2011640, se aplicé el mecanismo de la inversion a las transferencias de derechos de emision
que autorizan a los operadores a emitir gases de efecto invernadero, en el sentido del articulo
3 de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de
2003, por la que se establece un sistema de comercio de derechos de emision de gases de

efecto invernadero en la Comunidad y se modifica Directiva del Consejo 96/61/CE, y otras

unidades que puedan ser utilizadas por los operadores para cumplir con esta directiva, para

633 Study to quantify and analyse the VAT Gap in the EU-27 Member States Final Report,

TAXUD/2012/DE/316 FWC No. TAXUD/2010/CC/104, Varsovia, Julio 2013.

634 Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Member States: 2017 Final Report, TAXUD/2015/CC/131,
Varsovia, 18 de septiembre 2017.

635 Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Member States: 2019 Final Report TAXUD/2015/CC/131,
Varsovia, 04 de septiembre 2019.

636 Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Member States: 2020 Final Report, septiembre 2020.

87 Code général des impdts, Version consolidée au 17 septembre 2021, la version actual:
https://www legifrance.gouv fr.

S 1.0l n° 99-1173 du 30 décembre 1999 de finances rectificative pour 1999, art. 15.

839 10T n° 2007-1824 du 25 décembre 2007 de finances rectificative pour 2007 (1), art. 57.

649 LOI n° 2010-1658 du 29 décembre 2010 de finances rectificative pour 2010 (1), art. 70 IV.
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terminar con los cambios que entraron en vigor a partir del 01 de enero de 2014%*'.

Segin la normativa vigente francesa cuando un vendedor no establecido vende bienes o
servicios a un cliente registrado a efectos del IVA, la inversion del sujeto pasivo doméstica es
de aplicacidn. No es relevante si el vendedor estd registrado o no. Respecto al cliente, no es
relevante si estd establecido. Siempre que el cliente tenga un nimero de IVA, la inversion del

sujeto pasivo es de aplicacion.

En el articulo 283 CGI, donde se hace referencia al mecanismo de la inversiéon del sujeto
pasivo, el legislador francés da a conocer que cuando una entrega de bienes o una prestacion
de servicios mencionada en el articulo 259 letra A es realizada por un sujeto pasivo
establecido fuera de Francia, el impuesto lo paga el comprador, receptor o arrendatario que
actia como sujeto pasivo y que tiene un nimero de identificacién para el impuesto sobre el
valor afiadido en Francia.

También hay que subrayar que, para la aplicacion de los articulos 283 a 285 letra A, se
considera sujeto pasivo el sujeto pasivo que realiza una entrega de bienes o un servicio en
Francia y que tiene all{ un establecimiento permanente, que no participa en la realizacién de

esta entrega o de este servicio persona establecida fuera de Francia.

A continuacion, el art. 286 rer*** enumera quién estd identificado por un niimero individual:
1.“Todos los sujetos pasivos que realicen entregas de bienes o servicios que le den
derecho a deducir, distintas de las entregas de bienes o servicios por los que sélo deba
pagar el impuesto el destinatario o el arrendatario; estas disposiciones no se aplican a los
sujetos pasivos que realicen entregas ocasionales de bienes o servicios que entren en el
ambito del impuesto sobre el valor afiadido;
2.Todos los sujetos pasivos o personas juridicas no sujetas al impuesto que realicen
adquisiciones intracomunitarias de bienes sujetos al impuesto sobre el valor afiadido de

643

conformidad con el I del articulo 256 bis®* o el I del articulo 298 sexies™**, cualquier

1 LOI n° 2013-1278 du 29 décembre 2013 de finances pour 2014 (1), art. 25.

42 Code général des impots.

643 Estan sujetas al impuesto sobre el valor afiadido las adquisiciones intracomunitarias de bienes realizadas a
titulo oneroso por un sujeto pasivo que actia como tal o por una persona juridica no sujeta a impuestos cuando el
vendedor es un sujeto pasivo que actiia como tal y que no se beneficia no se beneficia en su Estado del régimen
especial de franquicia para pequefias empresas.

644 Estdn sujetas al impuesto sobre el valor afiadido las adquisiciones intracomunitarias de nuevos medios de
transporte que realicen las personas mencionadas en el 2° del I del articulo 256 bis o cualquier otra persona no
sujeta al impuesto.
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persona a que se refiere el articulo 286 bis, seglin asi como toda persona que haya ejercido
la opcidén prevista en el articulo 260 letra CA®;

3.Todos los sujetos pasivos que realicen adquisiciones intracomunitarias de bienes en
Francia para las necesidades de sus operaciones que se enmarquen en las actividades
econdmicas a que se refiere el parrafo quinto del articulo 256 letra A y que se realicen
fuera de Francia;

4.Todos los sujetos pasivos que contraten un servicio por el que deba tributar en Francia
en aplicacién del 2 del articulo 283;

5.Todos los proveedores establecidos en Francia de una prestacion de servicios por la que
s6lo el cliente es responsable de impuestos en otro Estado miembro de la Unién Europea
en aplicacion del articulo 196°*7 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo de 28 de

noviembre de 2006 relativa al sistema comtn de impuesto sobre el valor afiadido.”

Segtn lo puesto en el articulo 286 ter CGI, estan identificados por un nimero individual los
sujetos pasivos que hacen las entregas de bienes o servicios que les confieran el derecho a
deducir, con excepcion de las entregas de bienes o servicios para los cuales el impuesto es
debido tnicamente por el destinatario o por el arrendatario. Sin embargo, estas disposiciones
no se aplican a los sujetos pasivos que realicen entregas ocasionales de bienes o servicios que

entren en el ambito del IVA.

Teniendo en cuenta lo expuesto, se puede afirmar que las regulaciones francesas son, por
tanto, muy similares a las que operan en Espafa, excepto que el contribuyente responsable del
pago del IVA por la compra de bienes o servicios sujetos al mecanismo de inversion del
sujeto pasivo del IVA son entidades que tienen un nimero de identificacién fiscal francés y el
ambito de las entidades con este numero es significativamente mas amplio que los
“contribuyentes activos” del IVA que realizan transacciones a cuenta de las cuales tienen

derecho a deducir el impuesto soportado.

5 1 os sujetos pasivos y las personas juridicas no sujetos pasivos susceptibles de acogerse a lo dispuesto en el 2°
del I del articulo 256 bis podrén, a peticion de estos, pagar el impuesto sobre sus adquisiciones intracomunitarias
bajo su peticién.

%46 Por ejemplo, el alquiler de medios de transporte o los servicios relacionados con bienes inmuebles ubicados
en Francia, incluidos los servicios de expertos y agentes inmobiliarios o los servicios de transporte
intracomunitarias de bienes que efectien por personas no sujetas al impuesto cuando el lugar de partida del
transporte se encuentra en Francia.

47 Seran deudores del IVA los sujetos pasivos o las personas juridicas que no tengan la condicién de sujeto
pasivo identificados a efectos del IVA y sean destinatarios de los servicios a que se refiere el articulo 44, cuando
el servicio sea prestado por un sujeto pasivo que no esté establecido en el territorio de ese Estado miembro.
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Las cuestiones relacionadas con el mecanismo de inversion del sujeto pasivo en la normativa
francesa estan desarrolladas en el articulo 283 CGI. En vigor del parrafo 2 guater el impuesto
corre a cargo del destinatario para las entregas a otro sujeto pasivo de oro en forma de materia
prima o productos semiacabados con una pureza igual o superior a 325 milésimas. Sin
embargo, el vendedor es solidariamente responsable del pago del Impuesto.

A continuacién, en parrafo 2 quinto se afade que para las entregas de gas natural o
electricidad el impuesto lo paga el comprador que tiene un impuesto al valor agregado,
numero de identificacién en Francia, incluso cuando su proveedor esta establecido en Francia.
Hay que subrayar que, para las entregas y servicios relacionados con nuevos residuos
industriales y materiales de recuperacion, el impuesto lo paga el destinatario o el arrendatario

que tenga un numero de identificacién del impuesto sobre el valor afadido en Francia.

El mecanismo de la inversion del sujeto pasivo también se aplica, como en otros paises de la
Unién Europea, para transferencias de derechos de emisién que autorizan a los operadores a
emitir gases de efecto invernadero, en el sentido del articulo 3 de la Directiva 2003/87 /CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de 2003, por la que se establece un
sistema de comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero en la Comunidad
y Directiva 96/61/CE del Consej0648, y otras unidades que puedan ser utilizadas por los
operadores para cumplir con esta directiva. El Impuesto también paga el comprador de los
servicios de comunicaciones electrénicas que tiene un ndmero de identificacién fiscal,

excepto los sujetos al impuesto previstos en el articulo 302 bis KH® de CGI.

El mecanismo de la inversién del sujeto pasivo, seglin la normativa francesa, también se
aplica para trabajos de construccion, incluyendo reparacidn, limpieza, mantenimiento,
transformacion y demolicion realizados en relacién con bienes inmuebles por una empresa
subcontratista, en el sentido del articulo 1 de la ley ntimero 75-1334 de 31 de diciembre de
1975, relativa a la subcontratacion, por cuenta de un arrendatario sujeto a impuestos; en esta
situacion el IVA lo paga el arrendatario. Cabe sefialar que la estructura de esta disposicidn se

reduce al hecho de que en el caso de la subcontratacion de servicios de construccién, el

8 Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 13 de octubre de 2003 por la que se establece
un régimen para el comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero en la Comunidad y por la
que se modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo, DO L 275/32 de 25 de octubre 2003.

%49 Se refiere a la exencién del IVA de algunas entidades que prestan servicios de comunicaciones electrénicas
en Francia que han informado previamente a la autoridad reguladora de las comunicaciones electrénicas y los
servicios postales.
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contribuyente no es el subcontratista que presta los servicios, sino el contratista principal de

los servicios de construccidn, que adquiere los servicios de los subcontratistas.

Para terminar la implementacién del mecanismo de la inversién del sujeto pasivo en la
normativa francesa, cabe subrayar, que cuando exista una imperiosa urgencia relacionada con
el riesgo de fraude en el IVA que presente un caricter repentino, masivo y que pueda implicar
para el sistema fiscal pérdidas econdmicas considerables e irreparables, una orden del
ministro encargado del presupuesto dispone que el IVA lo va a pagar el sujeto pasivo que es

el destinatario de los bienes o el destinatario de los servicios.

Esta regulacién es similar a la que aparece en la Directiva IVA, donde en el articulo 199 fer
donde es expone que todo Estado miembro podrd, en casos de urgencia imperiosa y de
conformidad con los apartados 2 y 3, designar al destinatario de determinadas entregas de
bienes o prestaciones de servicios como deudor del IVA que grave dichas entregas o
prestaciones, no obstante lo dispuesto en el articulo 193, como medida especial de
instauracion de un mecanismo de reaccion rdpida para combatir modalidades de fraude

repentino y masivo que puedan generar pérdidas econdmicas significativas e irreparables.

3.5.2. Kddnnetty arvonlisdverovelvollisuus en Finlandia

Como es sabido, los paises escandinavos se suelen mencionar a menudo como un modelo
ideal de recaudacion de impuestos, pero también como un ejemplo de paises donde la
economia sumergida es la mas pequefia. De hecho, analizando los datos de los estudios que
fueron encargados por la Comisién Europea se puede constatar que estos paises destacan
sobre otros paises europeos. Inmediatamente se puede observar dicha diferencia en los
estudios presentados en el afio 2015 y 2013. Segtin dichos estudios, la brecha fiscal en el IVA
en Finlandia en el afio 2011°°° alcanzé el nivel del 14% y fue la brecha mds alta entre los
paises escandinavos. La brecha mas baja fue registrada en Suecia- el 2%. Sin embargo, sdlo
dos afios después®' la brecha fiscal en el IVA bajé en Finlandia hasta el 4%. Esto significa

una disminucion de casi 9 puntos porcentuales que, en 2013, colocé a Finlandia en el primer

%% Study to quantify and analyse the VAT Gap in the EU-27 Member States Final Report, op. cit.
! Study to quantify and analyse the VAT Gap in the EU Member States 2015 Report, TAXUD/2013/DE/321,
Varsovia, mayo 2015.
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lugar entre los paises con la menor brecha en los ingresos del IVA en la Unién Europea. Se
adelantd, entre otros, Los Paises Bajos, con una brecha del 4,2% y otros paises nérdicos,

incluida Suecia, con una brecha del 4,3%.

A continuacién, hay que mencionar que en los afios siguientes la brecha fiscal en Finlandia

aumenta ligeramente al nivel del 6,95%%*

. A pesar de esta tendencia desfavorable, Finlandia,
con su brecha del 6,9%, sigue siendo uno de los paises con el mejor cumplimiento del IVA en

la Unién Europea.

En el afio 2017° la brecha del IVA en Finlandia se mantuvo relativamente estable y
significativamente por debajo de la mediana de la Unién Europea. No obstante, en el afio
2018°** ya podemos destacar una bajada de hasta el 3,6% que sitia a Finlandia entre uno de

los Estados miembros con la brecha del IVA mas baja.

Teniendo en cuenta los datos presentados que muestran una reduccién tan significativa en la
brecha fiscal en el IVA en Finlandia durante los afios 2011-2015, y luego el mantenimiento o
incluso reducciones menores adicionales, es razonable analizar el impacto de la introduccién
del mecanismo de la inversion del sujeto pasivo en el IVA en la lucha contra el fraude en este
pais y analizar su alcance comparado con otros paises de la UE.

En Finlandia, la Ley del impuesto sobre el valor anadido®

(AVL) estd en vigor desde el afio
1994. De conformidad con las disposiciones de esta Ley, el mecanismo de la inversion del
sujeto pasivo en el IVA®® se aplica cuando la entidad que compra ciertos productos estd

sujeto a este impuesto.

Segun lo expuesto en el articulo 2 el sujeto pasivo es responsable del pago del IVA sobre la
venta de bienes y servicios, salvo que se disponga lo contrario en los apartados 2a, 8a a 8d o
en el apartado 9. Esto significa que el vendedor o proveedor de servicios siempre es
responsable del pago, excepto en el caso de la entrega intracomunitaria de bienes o servicios a

un contribuyente de otro pais de la Unién Europea. El vendedor de bienes no estd obligado a

652 Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Member States: 2017 Final Report, op. cit.
653 Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Member States: 2019 Final Report, op. cit.
%4 Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Member States: 2020 Final Report, op. cit.
%55 Arvonlisdverolaki, 30.12.1993/1501, dltima actualizacién SDK 559-2021 (julkaistu 23.6.2021).
8% En finlandes kécnnetty arvonlisiverovelvollisuus.
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pagar el IVA si los bienes estdn sujetos al mecanismo de la inversion del sujeto pasivo, y

también si entrega bienes o presta servicios a una entidad de un tercer pais.

Los sujetos pasivos son contribuyentes del IVA si el volumen de negocios supera los 15.000
euros durante el afio. El vendedor no es el sujeto pasivo en el IVA si el volumen de negocios

del ejercicio no supera los 15.000°

euros, a menos que haya sido marcado como sujeto
pasivo sobre la base de su propia declaracion. Si el ejercicio econdmico del vendedor es
inferior o superior a 12 meses, se considera que el volumen de negocios del ejercicio
econémico es el importe obtenido cuando el volumen de negocios del vendedor durante el

ejercicio financiero se multiplica por 12 y se divide por el niimero de meses.

En Finlandia, ciertas actividades econémicas estan fuera del 4&mbito del IVA. Por ejemplo, el
impuesto no se paga sobre la venta de la propiedad o sobre la transferencia de un derecho de
arrendamiento de terreno, derecho de arrendamiento de habitacion, derecho de gravamen u
otro derecho comparable sobre la propiedad o sobre el suministro de electricidad, gas,
calefaccidn, agua o cualquier otro activo similar en relacién con la transferencia del derecho
libre de impuestos de uso de la propiedad. También estdn exentas al IVA los servicios

médicos y sanitarios, servicios financieros o servicios de seguros.

Los sujetos pasivos se inscriben en el registro de IVA de acuerdo con el articulo 172. No
obstante, el comprador de un nuevo medio de transporte que no sea sujeto pasivo para otras

658

actividades de conformidad con esta Ley y al que no se aplique el articulo 1482 no estara

inscrito en el registro de IVA®?.

Aunque las reglas basicas del funcionamiento del IVA en Finlandia son bastante parecidas a
los que funcionan en Espafia (en los dos paises hay limites de la inscripcion al IVA y también
hay diferentes servicios exentos del impuesto), el mecanismo de la inversién del sujeto pasivo
no es tan amplio y el catidlogo de bienes para los que deberia aplicarse este mecanismo en las

transacciones nacionales es mucho mas reducido.

7 EJ inciso 1 modificado por la Ley 961/2020 entr6 en vigor el 1 de enero de 2021. La redaccién anterior fue:
El vendedor no es sujeto pasivo si el volumen de negocios del ejercicio no supera los 10.000 euros, a menos que
haya sido marcado como sujeto pasivo sobre la base de su propia declaracién. (24.4.2015/515).

638 §j el comprador de un nuevo medio de transporte mencionado en la seccién 26d (1) (1) no estd sujeto a
impuestos en virtud de esta Ley y el medio de transporte estd sujeto al impuesto sobre automdviles en virtud de
la Ley del impuesto sobre automdviles, el IVA sobre adquisiciones intracomunitarias las disposiciones del
impuesto de automévil se aplican.

%% La subseccioén 2 modificada por L 784/2020 entr6 en vigor el 1 de enero de 2021.
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Primera excepcion de la regla general, cuando se aplica el mecanismo de la inversiéon del
sujeto pasivo son las ventas de oro de inversién y de los productos semiacabados de oro que
contengan al menos 325 milésimas si el comprador se inscribe en el registro de IVA
mencionado en el articulo 172. A continuacién, se aflade que el impuesto no se paga si el
comprador es el Estado. Hay que mencionar que, segtin la regla general, las entregas de oro de
inversion estian exentas al IVA, pero el vendedor se puede inscribir al registro y en este caso

serd obligado a aplicar el mecanismo de la inversion del sujeto pasivo.

En Finlandia, como en otros Estados miembros, el mecanismo de la inversién del sujeto
pasivo en el IVA se aplica al comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero
a que se refiere la Directiva del Consejo 96/61/CE sobre derechos de emision de gases de
efecto invernadero. El articulo 8b de la AVL afirma que un sujeto pasivo por la venta de

s =2 660 . P . .
derechos de emision™ es el comprador si el comprador esta inscrito en el registro de IVA.

El siguiente sector de la economia finlandesa donde se aplica el mecanismo de la inversion
del sujeto pasivo es el sector de la construccién. En el articulo 8c de la AVL se establece que

el sujeto pasivo de la venta de los servicios de construcciones el comprador.

En Finlandia, el mecanismo de la inversion del sujeto pasivo en el sector de la construccidn
debe aplicarse siempre que se cumplan las dos condiciones siguientes:
1.El servicio es un servicio de construccidon o la contrataciéon de mano de obra para un
servicio de construccion.
2.El comprador es un comerciante que, salvo ocasionalmente, vende un servicio de
construccion, realiza transferencias de bienes inmuebles a los que se refiere el articulo 31
(1) (1) o el articulo 33 de la AVL o alquila mano de obra para un servicio de construccion.
El comprador también puede ser un denominado arbitro, es decir, un comerciante que

revende el servicio en cuestion al comerciante definido anteriormente.

El mecanismo de la inversién del sujeto pasivo se aplica a un servicio de construccion

vendido en Finlandia o al arrendamiento de mano de obra para un servicio de construccion si

%9 Derechos de emisién son los derechos de emisién de gases de efecto invernadero tal como se definen en el
articulo 3 de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se establece un régimen
para el comercio de derechos de emisidn de gases de efecto invernadero dentro de la Comunidad y se modifica la
Directiva 96/61/CE del Consejo, y otros derechos de emisién elegibles para que los operadores comerciales
cumplan la Directiva anterior.
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el comprador es un comerciante que, salvo ocasionalmente, vende un servicio de construccion
o alquila mano de obra para un servicio de construccidén. Al evaluar la posicién del
comprador, se tienen en cuenta todas las operaciones del comprador, no s6lo lo que sucede en
Finlandia. Sin embargo, reverse charge no se aplica a la venta de bienes o la venta de un

servicio de construccién a un particular.

Segin la normativa finlandesa incluida en los articulos 31 y siguientes da la AVL a un
servicio de construccion también se considera para uso propio cuando un comerciante
construye un edificio o estructura permanente en el terreno bajo su control para la venta o el
comerciante vende un servicio de construccion relacionado con obra nueva a una sociedad
an6énima de vivienda o inmobiliaria en la que tiene control al momento de formalizar el

contrato.

La inversién del sujeto pasivo por servicios de construccidon se aplicard a los servicios
relacionados con bienes inmuebles relacionados con:

1.trabajo de suelo y cimentacion;

2.trabajo de construccion;

3.para instalacién en edificios;

4.para terminar el edificio;

5.alquiler de maquinaria de construccion, mientras que al mismo tiempo alquila la

maquinaria y su operador;

6.limpieza de edificios;

7.contratacion de mano de obra para servicios de construccion.

La responsabilidad fiscal del comprador de servicios de construccién se establece en la
seccion 8c de la AVL. La aplicacién de la inversion del sujeto pasivo presupone que el
comprador del servicio es un comerciante que, salvo ocasionalmente, vende servicios
cubiertos por la normativa (en Finlandia o en el extranjero) o realiza transferencias de bienes
inmuebles a que se refiere el articulo 31 (1) (1) o la seccién 33 de la AVL. Ademads, la
disposicion se aplica cuando el comprador es otro comerciante que vende el servicio en
cuestién a un comerciante del tipo mencionado anteriormente; es decir, el comprador es un
denominado arbitro. Hay que subrayar que, el vendedor debe actuar con la debida diligencia
para determinar si el comprador cumple con estas condiciones para que el vendedor actiie

correctamente. En caso de duda, el vendedor debe pedir aclaraciones al comprador.

225



Hay que destacar que la disposicion sobre la aplicacion del mecanismo de la inversion del
IVA en el sector de construccién entré en vigor en 201 1°°! s decir, cuando la brecha del IVA
era del 14%. Dos afios después de su introduccion, el tamafio de la brecha se redujo al nivel
mds bajo de toda la Unién Europea. Sin duda, no se debe dar todo el crédito a la introduccién
de estas disposiciones, pero este hecho no puede ignorarse por completo. Ademads, los
finlandeses han extendido la aplicacién del mecanismo a otros grupos de productos en los

préximos dos afios.

A partir del 1 de enero de 2015 se ampliaron662 las disposiciones del articulo 8d de la AVL
segln el cual el mecanismo de inversion del IVA se aplica a las operaciones relativas a la
venta de desechos y residuos procedentes del contribuyente, si el comprador de este residuo o
desecho es un empresario que estd sujeto a este impuesto y estd inscrito en el registro de IVA.
Dicha regla se aplica a los siguientes desechos y residuos en el sentido del Reglamento (CEE)
no 2658/87 del Consejo sobre la nomenclatura arancelaria y estadistica y sobre el arancel
aduanero comtn en la forma en que la nomenclatura combinada estaba en vigor el 1 de enero
de 2013:

1. desechos y desechos ferrosos; lingotes de hierro o acero fundidos a partir de chatarra
(partida NC 7204);
los desperdicios y desechos de cobre (partida NC 7404);
los desperdicios y desechos de niquel (partida NC 7503);
los desperdicios y desechos de aluminio (partida NC 7602);
desperdicios y desechos de plomo (partida NC 7802);
desperdicios y desechos de zinc (partida NC 7902);
desperdicios y desechos de estafio (partida NC 8002);

desperdicios o desechos de otros metales comunes (partidas NC 8101 a 8113);

e A e B

desperdicios y desechos de pilas primarias, baterias primarias y acumuladores
eléctricos; pilas primarias gastadas, baterfas primarias gastadas y acumuladores

eléctricos gastados (partida 854810 de la NC).

Al analizar las normas anteriores vigentes en Finlandia, se puede concluir que en la normativa
finlandesa no existen soluciones que no se apliquen en Espafia. El suministro de oro y el

comercio de derechos de emisién de gases de efecto invernadero también estdn sujetos al

%! Fye derogado por 30.12.2010/1392.
%2 Fue derogado por 27.6.2014/507.
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mecanismo de inversién del sujeto pasivo en Espafia. Del mismo modo, la chatarra y los
residuos en Espafia estdn sujetas al mecanismo de la inversion, asi como los residuos de
metales no ferrosos. También en Espafia de forma parecida se aplica el mecanismo de la
inversion en el sector de las construcciones cuando se retinen los siguientes requisitos:
1.El destinatario de las operaciones debe actuar con la condiciéon de empresario o
profesional;
2.Las operaciones realizadas deben tener por objeto la urbanizacién de terrenos o la
construccion o rehabilitacion de edificaciones;
3.Las operaciones realizadas deben tener la naturaleza juridica de ejecuciones de obra ,
con o sin aportacién de materiales, incluida la cesién de personal necesario para su
realizacion;
4.Tales operaciones deben ser consecuencia de contratos directamente formalizados entre
el promotor y el o los contratistas principales, cualquiera que sea la forma oral o escrita de

los contratos celebrados.

3.5.3. Inversione contabile en Italia

El pais en el que funciona el mecanismo de la inversion del sujeto pasivo y, al mismo tiempo,
el pais en el que el IVA lleva mas tiempo en funcionamiento es Italia. Cabe destacar, sin
embargo, que Italia, a diferencia de Finlandia, se encuentra en el grupo de paises donde la
brecha fiscal en el IVA es la mds alta. Segiin los datos de 2011°® 1a brecha fiscal en el IVA
alcanzo el 27% y, desgraciadamente subi6 al nivel del 34% en el afio 2013%* manteniéndose
en un nivel muy alto entre los Estados miembros. También hay que mencionar que, como el

pais experiment6 otro afio de recesion, el crecimiento del consumo final también fue negativo.

En los afios 2011-2013 la escala del fraude en el IVA aumenté consideradamente, lo que hizo
necesario que el legislador italiano tomara medidas adecuadas. Por eso parece interesante
analizar qué grupos de bienes estdn sujetos al mecanismo de la inversion del sujeto pasivo,
qué entidades estan obligadas a utilizarlo y si el catdlogo de bienes se amplia en Italia o si no

ha cambiado a pesar de la creciente brecha del IVA en 2011-2013. En 2015, el nivel de fraude

663

Study to quantify and analyse the VAT Gap in the EU-27 Member States Final Report, op. cit.
664

Study to quantify and analyse the VAT Gap in the EU Member States 2015 Report, op. cit.
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bajé aproximadamente por un 8%°® del nivel de la brecha de 2013 y en los afios posteriores
siguié bajando para alcanzar el nivel del 24,5% en el afio 2018%°. Por lo tanto, debe
concluirse que las acciones tomadas por las autoridades italianas fueron correctas y redujeron
la brecha del IVA.

El primer reglamento sobre la inversién del sujeto pasivo en el IVA aparecid en Italia muy
temprano, en el afio 2000. En este afio entrd en vigor la normativa®®’ prevista en la Directiva
98/80/CE del Consejo de 12 de octubre de 1998°°® la que introdujo la aplicacién del
mecanismo de inversion del sujeto pasivo del IVA en relacion con las transacciones de oro. A
continuacion, se amplio la aplicacién del mecanismo de la inversion del sujeto pasivo a los
servicios de construccion®®. Posteriormente, a partir del 1 de enero de 2007°”° se agregé otros
grupos de bienes y servicios a los que se debe aplicar el mecanismo de inversion del sujeto
pasivo, incluso introdujo impuestos de acuerdo con este mecanismo para el suministro de
computadoras personales y sus partes, asi como la venta de materiales y productos pétreos
directamente de canteras y minas. En el afio 2014%"" se incluy6 en el catdlogo transferencias
de derechos de emisién de gases de efecto invernadero u otras unidades que los operadores
puedan utilizar para cumplir la Directiva 2003/87/CE y certificados relacionados con el gas y

la electricidad.

En la normativa vigente el IVA en el sistema italiano®’* esta regulado en el Decreto del
Presidente de la Repliblica673 . La normativa referida al mecanismo de la inversién del sujeto

pasivo674 estd incluida en el articulo 17 puntos 5,6,7 del DPR 633/1972.

El Impuesto lo pagan los sujetos que realizan las ventas de bienes y la prestacion de servicios

tributables, que deben pagarlo a las autoridades fiscales, de forma acumulativa para todas las

%3 Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Member States: 2017 Final Report, op. cit.

%6 Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Member States: 2020 Final Report, op. cit.

%7 Ordinaria n. 7 del 17 gennaio 2000, Nuova disciplina del mercato dell'oro, anche in attuazione della direttiva
98/80/CE del Consiglio, del 12 ottobre 1998, (Gazzetta Ufficiale n.16 del 21-1-2000).

58 Directiva 98/80/CE del Consejo de 12 de octubre de 1998 por la que se completa el sistema del impuesto
sobre el valor afladido y se modifica la Directiva 77/388/CEE - régimen especial aplicable al oro de inversién.

69 Decreto-Legge del 4 luglio 2006, n. 223, Disposizioni urgenti per il rilancio economico e sociale, per il
contenimento e la razionalizzazione della spesa pubblica, nonche' interventi in materia di entrate e di contrasto
all'evasione fiscale, (Gazzetta Ufficiale n.153 del 04-7-2006).

670 Legge del 27 dicembre 2006, n. 296, Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello
Stato (legge finanziaria 2007), (Gazzetta Ufficiale n.299 del 27-12-2006 - Suppl. Ordinario n. 244).

671 Legge del 23 dicembre 2014, n. 190, Disposizioni per la formazione del bilancio annuale e pluriennale dello
Stato, (14G00203), (Gazzetta Ufficiale n.300 del 29-12-2014 - Suppl. Ordinario n. 99).

672 Imposta sul valore aggiunto.

673 Decreto del Presidente della Repubblica del 26 ottobre 1972, n. 633, Istituzione e disciplina dell'imposta sul
valore aggiunto, (Pubblicato in Gazzetta Ufficiale n. 292 del 11 novembre 1972).

874 En italiano inversione contabile.
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675
9

transacciones realizadas y al neto de la deduccién prevista en el articulo 19°°°, en las formas y

términos establecidos en el segundo titulo.

No obstante, para las ventas gravadas de oro de inversién, asi como para las ventas de
material aurifero y para las de productos semiacabados de pureza igual o superior a 325
milésimas, el cesionario estd obligado a pagar el impuesto, si es un sujeto pasivo en el
territorio del Estado. La factura, emitida por el cedente sin cargo de impuesto, con el
cumplimiento de las disposiciones a que se refieren los articulos 21 y siguientes y con la
anotacion “inversion del sujeto pasivo” y cualquier indicacién de la disposicién a que se
refiere este parrafo, deberd ser complementada por el cesionario con la indicacion de la tasa y
el impuesto correspondiente y deberd inscribirse en el registro dentro del mes de recepcion o
incluso posteriormente, pero en todo caso dentro de los quince dias siguientes a la recepcion y
con referencia al mes relativo; el mismo documento, a efectos de la deduccidn, también se

inscribe en el registr0676.

En la normativa italiana también se aplica el mecanismo de la inversidn del sujeto pasivo a la

prestacion de mano de obra®”’

, prestada en el sector de la construccién por subcontratistas a
empresas que realicen la construccion o rehabilitacidn de edificios o al contratista principal u
otro subcontratista. La disposicién no se aplica a la prestacion de servicios prestados a un
contratista general a quien el cliente encomienda todo el trabajo.

Otra excepcidn cuando se aplica el mecanismo de la inversion es la venta de gas y electricidad

. . 678
a un sujeto pasivo revendedor .

El catdlogo de otras mercancias a las que se aplica el mecanismo de la inversién pasiva en
Italia es mds amplio que en los paises analizados. El régimen de inversion del sujeto pasivo se
puede emplear también para las ventas de determinados bienes. Este régimen se utiliza a
menudo con productos usados habitualmente con fines fraudulentos (el llamado fraude

carrusel), por ejemplo, equipamientos informadticos; la inversion del sujeto pasivo se aplica a

875 E] derecho a deducir surge el impuesto sobre bienes y servicios comprados o importados cuando el impuesto
se vuelve pagadero y se ejerce sobre mas tarde con la declaracién relativa al afio en el que el derecho la
deduccioén surgié y en las condiciones existentes en el momento del nacimiento del propio derecho.

676 Segtn el articulo 25 del DPR el contribuyente debe registrar las facturas en un registro especial.

77 Se aplica el mecanismo a la prestaciéon de servicios de limpieza, demolicién, instalacién de plantas y
terminacion de edificios.

78 B] articulo 7-bis, parrafo 3, letra a detalla que el revendedor pasivo significa un sujeto pasivo cuyo principal
actividad en relacién con la compra (de gas, electricidad, calor o frio) consiste en la reventa de dichos bienes y
cuyo consumo personal de dichos productos es insignificante.
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las ventas de méviles, videoconsolas, portitiles y tabletas, dispositivos de circuitos integrados
fabricados, antes de su instalacién en productos destinados al consumidor final. Este esquema
incluye también componentes tales como cargadores, cables y accesorios. También

microprocesadores y circuitos integrados.

A diferencia con otros paises de la Unidn Europea, en Italia, reverse charge también se aplica
a la venta de inmuebles o partes de inmuebles a que se refieren los niimeros 8-bis) y 8-ter) del
primer parrafo del articulo 10 del DPR 633/1972, para lo cual el cedente haya expresado

integramente la opcidn de tributacién en la escritura correspondiente.

Tanto en Italia como en Francia esta prevista la aplicacién del mecanismo de reaccién rapida.
Las disposiciones del quinto parrafo del articulo 17 del DPR 633/1972 se aplican a las
transacciones posteriores identificadas por el Ministro de Economia y Finanzas, con sus
propios decretos, con base en los articulos 199 y 199 bis de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo de 28 de noviembre de 2006, asi como en sobre la medida especial del mecanismo de
reaccion rapida a que se refiere el articulo 199 fer de la misma directiva, o identificado por
decreto emitido de conformidad con el articulo 17, parrafo 3, de la ley nim. 400°”, en los
casos en los que se requiera la emision de una medida de excepcién especial en virtud del

articulo 395 de la citada Directiva 2006/112 / CE.

Para terminar este anélisis reducido, merece la pena mencionar que en Italia se implement? el
mecanismo del pago fraccionado, llamado SPLIT payment. El mecanismo, introducido en el
afio 2017, es una medida contra la evasion fiscal que requiere que los departamentos
gubernamentales paguen el IVA en virtud de un contrato directamente al Estado, en lugar de

al proveedor.

Dicha medida especial forma parte del paquete de medidas introducidas por Italia para
combatir el fraude y la evasion fiscales. Ese paquete de medidas, incluida una obligacion de
facturacioén electrénica, tal y como se autoriz mediante la Decisiéon de Ejecucién (UE)

2018/593 del Consejo®™, reemplazé a otras medidas de control, y permite a las autoridades

7 LEGGE 23 agosto 1988, n. 400 Disciplina dell'attivita' di Governo e ordinamento della Presidenza del
Consiglio dei Ministri. (GU Serie Generale n.214 del 12-09-1988 - Suppl. Ordinario n. 86).

% Decisién de Ejecucion (UE) 2018/593 del Consejo, de 16 de abril de 2018, por la que se autoriza a la
Reptblica Italiana a introducir una medida especial de excepcion a lo dispuesto en los articulos 218 y 232 de la
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tributarias italianas cotejar las diferentes transacciones declaradas por los operadores y

proceder al seguimiento de los pagos del IVA.

El contexto del paquete de medidas aplicado, la facturacion electrénica obligatoria reduce el
tiempo necesario para que la Administracion Tributaria constate la existencia de un caso
potencial de fraude o evasion fiscal. Sin embargo, se puede considerar que, en ausencia de un
mecanismo de pago fraccionado introducido por la medida especial, la recuperacién respecto
de los evasores o defraudadores fiscales tras el control podria resultar imposible si son
insolventes. De este modo, el mecanismo de pago fraccionado, como medida ex ante, ha
demostrado ser mas efectivo que la facturacion electrénica obligatoria que es una medida ex
post. Los datos definitivos demuestran que la medida especial ha tenido una eficacia aun

mayor de la esperada.

Uno de los efectos de la medida es que los proveedores sujetos al impuesto no pueden
compensar el IVA soportado por sus adquisiciones con el IVA repercutido en sus entregas y
prestaciones. Dichos proveedores podrian quedar constantemente en una posicién acreedora y
tener que solicitar una devolucién efectiva del IVA soportado a la Administracion Tributaria.
De conformidad con la informacién facilitada por Italia a la Comisién Europea, los sujetos
pasivos que efectian operaciones sujetas al mecanismo de pago fraccionado tienen derecho a
recibir el pago de los créditos de IVA en cuestion con cardcter prioritario, dentro del limite de
crédito que deriva de dichas operaciones. Esta prictica implica que las solicitudes de
devolucion relacionadas con el mecanismo de pago fraccionado se procesen con caracter
prioritario, tanto durante la investigacién preliminar como durante el pago de las sumas

adeudadas derivadas de las devoluciones no prioritarias.

La Comision permitié a Italia ampliar las medidas a las empresas de propiedad estatal, las
empresas del indice FTSE MIB®' y las empresas controladas directamente por organismos
publicos locales. Segtin la Comisién Europea, fue posible derogar los articulos 206 y 226 de
la Directiva de IVA de la UE con respecto a transacciones con autoridades publicas en

industrias con una evidencia significativa de fraude de IVA.

Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comtn del impuesto sobre el valor afiadido (DO L 99 de 19.4.2018, p.
14).

%! EFTSE MIB (Milano Indice di Borsa) es el indice bursatil de referencia para la Bolsa Italiana, la bolsa de
valores nacional italiana, que reemplazé al MIB-30 en septiembre de 2004. El indice consiste en las 40 clases de
acciones mas negociadas en la bolsa.
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Hay que subrayar que, desde su implementacién, este mecanismo disminuyd
significativamente el fraude del IVA en transacciones con entidades publicas; sin embargo, el
fraude permanecid activo en ciertas dreas no cubiertas por la legislacion inicial. Por ello, Italia
solicitd una extensiéon de la medida actual que se aplicard a los suministros de bienes y
servicios realizados a otras entidades publicas y empresas que cotizan en bolsa. El 24 de julio
de 2020, se publicé una Decision de Ejecucion del Consejo682 en el Diario oficial de la Unién
Europea que autoriza la extension del esquema del mecanismo de pago dividido del impuesto

al valor agregado de Italia, aplicable a los contratos con entidades del sector publico.

3.5.4. Taxarea inversd en Rumania

Para terminar esta comparativa de la aplicacién del mecanismo de la inversién del sujeto
pasivo en el IVA en seleccionados paises europeos, parece recomendable analizar dicha
herramienta en el pafs con la mayor brecha fiscal en el IVA en la Unién Europea. Segtin los
estudios comprobados, este lugar lo ocupa Rumania. El volumen de la brecha fiscal en el IVA
en este pais en el afio 2011 alcanzé el nivel del 48 %% y aunque disminuy¢ ligeramente desde

2009 fue el nivel mds alto entre los paises de la Unién Europea.

En el afio 2013 la brecha fiscal del IVA de Rumania se redujo hasta el 41%684, no obstante,
hay que tener en cuenta que el nivel medio de dicha brecha en los paises de la UE, segun los

datos presentados, rodeaba un 13,9%. A continuacion, bajé hasta el 37%%

pero siguio el
nivel mds alto entre los paises de la Unién Europea, continuando una ligera bajada hasta el
36%°%% en el afio 2017 para alcanzar el nivel del 33,8%687 en el afio 2018. Sin embargo,
también hay que sefialar que, segun los informes analizados, en el afio 2018 las tasas efectivas
para ciertas categorias (como los productos agricolas, restaurantes y hoteles) fueron

modificadas en funcién de la legislacion con el fin de mejorar la coherencia con otros paises,

882 Decision de Ejecucién (UE) 2020/1105 del Consejo de 24 de julio de 2020 que modifica la Decisién de
Ejecucion (UE) 2017/784 por la que se autoriza a la Republica Italiana a introducir una medida especial de
excepcidn a lo dispuesto en los articulos 206 y 226 de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comun del
impuesto sobre el valor afiadido.

683 Study to quantify and analyse the VAT Gap in the EU-27 Member States. Final Report, op. cit.

684 Study to quantify and analyse the VAT Gap in the EU Member States 2015 Report, op. cit.

%85 Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Member States: 2017 Final Report, op. cit.

%6 Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Member States: 2019 Final Report, op. cit.

%7 Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Member States: 2020 Final Report, op. cit.
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lo que puede afectar los datos presentados por Rumania, lo que pudiera afectar a los datos

facilitados a la Comisién Europea.

Teniendo en cuenta las cifras presentadas, sin duda alguna, hay que llegar a la conclusién que
Rumania fue obligada a tomar las medidas necesarias y adecuadas para combatir el fraude y
conseguir un sistema fiscal mds eficaz en el dmbito del IVA. Entre otras medidas tomadas en
Rumania para atajar el fraude, se introdujo el mecanismo de la inversidn pasivo688 que esta
regulado en el articulo 331, que forma parte del Titulo VII del Cédigo fiscal rumano®’ que

trata del IVA®,

Segun dicha normativa prevista en el articulo 307 la persona obligada al pago del impuesto
sobre el valor afiadido es el sujeto pasivo que realiza entregas de bienes o servicios, salvo los
casos en que el beneficiario esté obligado a pagar el impuesto de acuerdo con el articulo 331,
en el que se detalla que por excepcidn en el caso de las operaciones gravadas, la persona
obligada a pagar el impuesto es el beneficiario de las operaciones previstas en el parrafo 2. La
condicién obligatoria para la aplicacion del mecanismo de la inversién es que tanto el
proveedor y el beneficiario estdn registrados a efectos del IVA segtn el articulo 316 donde se
detalla que el sujeto pasivo que tenga la sede de la actividad econémica en Rumania y lleve a
cabo o tenga la intencién de realizar una actividad econémica que implique operaciones
imponibles, exentas del impuesto sobre el valor afiadido con derecho a deduccién y/o
operaciones derivadas de actividades econémicas para las que el lugar de entrega se considera
en el extranjero, si el impuesto fuera deducible, si estas operaciones se hubieran realizado en
Rumania de acuerdo con el articulo 297 parr. (4) encendido b) y d), debera solicitar el registro

a efectos del IVA ante el organismo fiscal competente antes de realizar dichas operaciones®”.

Si durante un afio natural alcanza o supera el limite de exencion de 300.000 leus rumanos el
sujeto pasivo es obligado a registrarse dentro de los 10 dias siguientes al final del mes en que

alcanz6 o super? este limite. No obstante, si el volumen de negocios alcanzado durante un afio

%88 En rumano taxarea inversa.

589 egea nr. 227/2015 privind Codul fiscal.

5 Taxa pe valoare addugata.

91 Sj declara que va a lograr un volumen de negocios que alcance o supere el limite de exencidn previsto en el
art. 310 parr. (1) (en el afio 2021 son 300.000 leus rumanos) sobre el régimen de exenciones especiales para
pequefias empresas; si declara que va a lograr un volumen de negocios inferior al limite maximo de exencién
previsto en el art. 310 pérr. (1), pero opta por la aplicacién del régimen fiscal normal.
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natural es inferior al limite maximo de exencion el sujeto pasivo puede optar por la aplicacion
del régimen fiscal normal.

También el sujeto pasivo que tiene la sede de la actividad econémica fuera de Rumania, pero
estd establecido en Rumania a través de una sede fija®” estd obligado a solicitar el registro a
efectos del IVA en Rumanfa.

1693

El articulo 33 especifica que las operaciones a las que se aplica el mecanismo de la

inversion del sujeto pasivo serdn entregas de las siguientes categorias de mercancias:

1. Residuos ferrosos y no ferrosos de chatarra ferrosa y no ferrosa, incluidos los productos
semiacabados resultantes de su procesamiento, fabricacién o fundicion;

2. Residuos y otros materiales reciclables constituidos por metales ferrosos y no ferrosos,
sus aleaciones, escorias, cenizas y residuos industriales que contengan metales o sus
aleaciones;

3. Residuos de materiales reciclables y materiales reciclables usados consistentes en papel,
carton, textiles, cables, caucho, plasticos, fragmentos de vidrio y vidrio; Normas
metodoldgicas;

4. Los materiales mencionados en los puntos 1 a 3 después de su procesamiento/
transformacion mediante limpieza, pulido, clasificacién, corte, fragmentacion, prensado o
fundicién en lingotes, incluidos los lingotes de metales no ferrosos, a los que se han

afnadido otros elementos.

: . - g . 694
A continuacion, se afiade que también la entrega de madera y materiales de madera’ " y el
suministro de cereales y plantas técnicas, incluidas las oleaginosas y la remolacha azucarera,
que en principio no estdn destinados como tales a los consumidores finales, estdn sujetas al

mecanismo de la inversion del sujeto pasivo.

92 Segiin el art. 266 pérr. (2) encendido. b) un sujeto pasivo que tenga su domicilio social de la actividad
econdémica en Rumania se considera que esta establecido en Rumanfa.

693 Segtn la explicacidn de la Agencia Tributaria la inversion del sujeto pasivo prevista en el art. 331 del Cédigo
Fiscal es una forma de simplificar el pago del impuesto. No se realiza ningin pago de IVA entre el proveedor y
el destinatario de las prestaciones/servicios, debiendo este dltimo, por las operaciones realizadas, el impuesto
soportado y teniendo la posibilidad, en principio, de deducir dicho impuesto. Este método de simplificacion del
pago del impuesto se logra mediante la emisiéon de facturas en las que el proveedor/prestador no ingresa el
impuesto relacionado, incluso por anticipos, siendo este calculado por el beneficiario y registrado tanto como
impuesto recaudado como deducible en el impuesto o la devolucion prevista en el art. 323 del Cédigo Fiscal. El
Proveedor es obligado a mencionar en la factura la mencién de inversion del sujeto pasivo.

%4 Segtin lo define la Ley n. 46/2008 - Cédigo Forestal.
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Como en otros paises europeos, se aplica el mecanismo de la inversion del sujeto pasivo a la
transferencia de certificados de emision de gases de efecto invernadero, segin se define en el
art. 3 de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre de
2003, por la que se establece un sistema de comercio de derechos de emisiéon de gases de
efecto invernadero en la Comunidad y se modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo,
transferible de conformidad con el articulo 12 de la Directiva, asi como la cesién de otras
unidades®” que puedan ser utilizadas por los operadores de conformidad con la misma

Directiva.

El legislador rumano present6 muy detalladamente las condiciones de la aplicacion del
mecanismo de la inversion pasivo en la entrega de electricidad a un comerciante sujeto
pasivo, establecido en Rumania de acuerdo con el articulo 266 parrafo 2. El sujeto pasivo
comerciante es el sujeto pasivo cuya actividad principal, en términos de compra de
electricidad, es su reventa y cuyo consumo propio de electricidad es insignificante. Consumo
propio insignificante de electricidad significa un consumo méximo del 1% de la electricidad
comprada. Se considera sujeto pasivo el comprador que posea la licencia para la
administraciéon de mercados eléctricos centralizados emitida por la Autoridad Nacional
Reguladora de Energia, para las transacciones en el mercado del dia siguiente y en el mercado
interno. También se considera sujeto pasivo como comerciante el comprador de electricidad

que cumpla acumulativamente las siguientes condiciones:

1.Posee una licencia de suministro de energia eléctrica vigente, una licencia para la
actividad de comercializador de energia eléctrica o cualquier licencia que permita la venta
de energia eléctrica, expedida por la Autoridad Nacional Reguladora de Energia, que
acredite que el respectivo comprador es un comerciante de energia eléctrica;

2.Su principal actividad, en términos de compras de electricidad, es la reventa y su propio
consumo de electricidad comprada es insignificante. A tal efecto, el sujeto pasivo debera
presentar ante la autoridad tributaria competente, a mas tardar el 10 de diciembre de cada
afio, una declaracidn bajo su propia responsabilidad que demuestre que cumple con esta
condicién, respectivamente que en enero-noviembre de ese afio natural tuvo su propio
consumo de un maximo del 1% de la electricidad comprada, que es vélido para todas las

compras de electricidad realizadas en el afio natural siguiente. El proveedor de energia

% Otras unidades que pueden ser utilizadas por los operadores de conformidad con la Directiva 2003/87 /CE se

referirdn a las unidades mencionadas en el art. 3 encendidos (m) y (n) de la Directiva 2003/87 /CE.
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eléctrica no aplica el mecanismo de la inversion del sujeto pasivo si en el momento de la
entrega el beneficiario que debia presentar a la autoridad tributaria competente la
declaracion bajo su propia responsabilidad por consumo insignificante de electricidad no
estd incluido en la “Lista de sujetos pasivos que presentaron sus propias declaraciones de
cumplimiento de la condicién prevista en el articulo 331 apartado 2 letra e) punto 2 del

Cédigo Fiscal”.

La misma regla se aplica a las entregas de gas natural a un comerciante sujeto pasivo,
establecido en Rumania. El comerciante es un sujeto pasivo que representa al sujeto pasivo
cuya actividad principal, en términos de compra de gas natural, es su reventa y cuyo consumo
propio de gas natural es insignificante. Consumo insignificante de gas natural significa un
consumo maximo del 1% de la cantidad de gas natural comprada. Se considera sujeto pasivo
el comprador que posea la licencia para la administracién de mercados centralizados de gas
natural emitida por la Autoridad Nacional Reguladora de Energia, para las operaciones en las

que ostenta la calidad de contraparte.

Hay que mencionar que las soluciones relativas al contribuyente-intermediario son similares a
las soluciones presentes en los sistemas legales italiano y francés. En Rumanfa, se caracteriza
con mds precision quien se considera contribuyente intermediario y qué requisitos debe
cumplir un contribuyente del impuesto sobre el valor afiadido para que se le conceda tal

condicidn.

Entre otras entregas de bienes sujetas al mecanismo de la inversion del sujeto pasivo podemos
destacar la transferencia de certificados Verdes6%, segln se define en el articulo 2 encendidos.
h) de la Ley nim. 220/2008%°" para el establecimiento del sistema de fomento de la
produccion de energia a partir de fuentes de energia renovables, reeditado, con posteriores

modificaciones y terminaciones.

8% E] certificado verde: el titulo que acredita la produccién a partir de fuentes de energia renovables de una
cantidad de electricidad. El certificado puede negociarse, a diferencia de la cantidad de electricidad que
representa, en un mercado organizado, segun la ley. El certificado verde no es un instrumento financiero.

97 Legea 220/2008 pentru stabilirea sistemului de promovare a producerii energiei din surse regenerabile de
energie, (Monitorul Oficial, nr. 577 din 13 august 2010).
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El mecanismo, de manera parecida a otros paises de la UE, también se aplica en el ambito de
las construcciones, tal como se definen en el articulo 292 parrafo 2 encendido. f) punto 209,
las partes de construccidn y los terrenos de cualquier naturaleza, para cuya entrega se aplique

el régimen tributario por efecto de ley o por opcidn.

De manera idéntica como en otros paises europeos reverse charge se aplica a las entregas de
oro de inversiones realizadas por sujetos pasivos que hayan ejercido su opcidn tributaria y
entregas de materias primas o productos semielaborados de oro con titulo superior o igual a
las 325 milésimas. También de forma igual se aplica el mecanismo al suministro de teléfonos

méviles®”’

, suministros de consolas de juegos, tabletas y computadoras portitiles y al
suministro de dispositivos de circuitos integrados, como microprocesadores y unidades
centrales de procesamiento, antes de su integracion en los productos para el usuario final. En
estas situaciones el valor de la mercancia entregada, sin IVA, registrado en una factura, tiene

que ser mayor o igual a 22.500 leus rumanos.

El articulo 331 parrafo 3 también presenta las regulaciones sobre las facturas relacionas con
las entregas sujetas al mecanismo de la inversidon del sujeto pasivo. Estas regulaciones son
parecidas a otros paises de la UE. Las facturas emitidas por dichas entregas de
bienes/servicios se emiten siempre sin IVA para liberar al emisor de la obligacién fiscal y
trasladarla al cliente. Los beneficiarios determinardn el impuesto correspondiente, el cual se
destacard en la declaracion prevista en el articulo 323, tanto como impuesto recaudado como
deducible. Los beneficiarios tienen derecho a deducir el impuesto dentro de los limites y en

las condiciones establecidas en los articulos 297-301.

Tal y como se ha presentado, el catdlogo de actividades sujetas al mecanismo de inversion del
sujeto pasivo en el IVA en Rumania es el mds amplio de los paises analizados y se ha
ampliado continuamente durante los proximos afios, lo que demuestra su eficacia en la lucha
contra el fraude del IVA. Como se ha dado a conocer al principio como fruto de los cambios
en el Codigo Fiscal rumano se puede observar una sistematica bajada de la brecha fiscal en el

IVA, aunque todavia sigue la mas alta en la UE.

698 Entrega de edificios y/o partes de edificios y el terreno en el que estdn construidos, asi como cualquier otro
terreno. Como excepcién, la exencidén no se aplica a la entrega de nueva construccién, partes de nueva
construccion o terrenos edificables.

9 Dispositivos fabricados o adaptados para su uso en conexién con una red autorizada y que operan en
determinadas frecuencias.
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Para terminar, hay que mencionar que en la normativa rumana tanto los proveedores como los
beneficiarios son responsables de la correcta aplicacion de las disposiciones referidas a la
aplicacion de reverse charge. Las reglas metodoldgicas establecen las responsabilidades de
las partes involucradas en el caso de que no se haya aplicado el mecanismo de la inversion del

sujeto pasivo.

Resumiendo, se puede constatar que, cada uno de los paises que han introducido el
mecanismo de inversion del sujeto pasivo del IVA aplica soluciones compatibles con las
regulaciones contenidas en la Directiva 2006/112/CE. Sin embargo, cada uno de ellos utiliza
estas soluciones manteniendo ciertas diferencias. Las diferencias mas a menudo se refieren al
alcance del mecanismo de la inversién del sujeto pasivo en el IVA. Cada pais, mediante la
implementacion de reverse charge con relaciéon a sectores individuales de la economia,

reacciona ante los abusos y extorsiones del [IVA que se presentan en ellos.

Los datos presentados en los informes analizados muestran que el uso del mecanismo de la
inversion del sujeto pasivo puede contribuir a aumentar la recaudacion del IVA y reducir el
nivel de fraude del IVA. El uso de este mecanismo es un arma eficaz en la lucha contra los

defraudadores fiscales que someten al IVA las transacciones ficticias.

Al mismo tiempo, cabe sefalar que los Estados miembros utilizan cada vez mds este
mecanismo, extendiéndolo a nuevos grupos de bienes y servicios, lo que confirma otra tesis
de que introducir este mecanismo es una lucha interminable contra los defraudadores que,
como consecuencia de utilizar el mecanismo, donde aparecen los fraudes, se transfieren a otro

grupo de bienes para los que atin no se aplica este mecanismo.

Por ello, conviene destacar que una caracteristica muy importante que debe acompaiiar a la
implantacién de este mecanismo es la rapidez y flexibilidad de las actuaciones de la autoridad
legislativa de cada Estado miembro. Otra posibilidad es otorgar poderes al Poder Ejecutivo
que permitan una introduccién rdpida de cambios en el catidlogo de la materia de actividades y
bienes cubiertos por este mecanismo, lo que puede contribuir a incrementar la efectividad de
la aplicacion de este mecanismo, y también obstaculizar la capacidad de actuacion de los
defraudadores. Independientemente de esto, sin embargo, se debe enfatizar que el mecanismo
de inversion del sujeto pasivo en el IVA, debidamente aplicado en los sectores especificos de
la economia, puede contribuir a mejorar la recaudacién del IVA y asi mejorar la eficiencia de

la Administracion Tributaria.
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3.6. Analisis critico de los principios de neutralidad y proporcionalidad aplicados a

la inversion del sujeto pasivo

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha sido, desde la creacion del IVA, el principal y
tradicional garante del principio de neutralidad del impuesto, como uno de los pilares bésicos
y del mecanismo del devengo de este impuesto indirecto. Ello es asi, hasta el punto que, en un
caso de indebido abono del IVA por parte del adquirente al vendedor por tratarse de una
operacioén a la que le era aplicable el mecanismo de inversion del sujeto pasivo, el TJUE en
varias ocasiones ha apelado a principios de neutralidad fiscal, de efectividad y de
proporcionalidad y a la propia Directiva 2006/112/CE para afirmar que de los mismos se
predica que el adquirente pueda solicitar la devolucion directamente a la autoridad tributaria,
afiadiendo que, en este caso, una sancién tributaria se opone al citado principio de
proporcionalidad.

La misma linea argumental se encuentra en gran parte de la doctrina del Tribunal Econémico
Administrativo Central. Este organismo publico, dependiente de la AEAT, alude a dicho

principio, entre otras, en su Resolucién de 20 de junio de 20137

cuando subraya que uno de
los principios que gobierna el IVA es de neutralidad. Como ya lo hemos explicado en este
trabajo, la carga econdmica de este impuesto debe recaer sobre el consumidor y resulta
reconocido por el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas en la adquisicion de bienes
y servicios que destine al desarrollo de su actividad econdmica, que reconoce la ley. Por lo
tanto, como lo explica el Tribunal en dicha Resolucién, «si se niega el derecho a la
deduccion se estaria incumpliendo el principio de neutralidad y la consecuencia seria que el

impuesto pasaria a convertirse, erronea e improcedentemente, en un coste para el

empresario».

Como es sabido, el derecho a la deduccién de las cuotas de IVA soportadas se configura como
derecho sustancial en el mecanismo de aplicacién del tributo del que forma parte, por lo que,
en principio, no puede limitarse, pues, de lo contrario, podria vulnerarse el objetivo bésico
que con €l se pretende: garantizar la neutralidad del impuesto como elemento esencial del
mismo. El TJUE ha considerado improcedente, entre otras cosas, exigir requisitos
suplementarios que limiten el derecho a la deduccién del sujeto pasivo cuando sea deudor del

impuesto en su condicion de destinatario de los bienes y/o de los servicios prestados, por

700 Resolucién del Tribunal Econémico Administrativo Central, 00/4690/2011 de 20 de junio de 2013.
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tratarse de inversion del sujeto pasivo, aunque siempre debe examinarse si la vulneracion de
las obligaciones derivadas; por una parte, de las formalidades establecidas por la normativa
nacional en aplicacién del articulo 18, apartado 1, letra d), de la Sexta Directiva y, por otra
parte, de sus obligaciones de contabilidad y de declaracidén, derivadas respectivamente del
articulo 22, apartados 2 y 4, de la misma Directiva, puede ser validamente sancionada con la

denegacidn del derecho a deducir en caso de aplicacion del régimen de autoliquidaci(’)nml.

El Tribunal también ha confirmado que, si bien es cierto que esta disposicion permite que los
Estados miembros establezcan las formalidades relativas al ejercicio del derecho a deducir en
caso de la inversion al sujeto pasivo, la vulneracién de aquellas por el sujeto pasivo no puede
privarle de su derecho a deducir, ya que el principio de neutralidad fiscal exige que se
conceda la deduccién del IVA soportado si se cumplen los requisitos materiales, aun cuando
los sujetos pasivos hayan omitido determinados requisitos formales’®’. Por tanto, tales
medidas no pueden ser utilizadas de forma que cuestionen sistemdticamente el derecho a
deducir el IVA, que constituye un principio fundamental del sistema comiin del IVA

establecido por la legislacion comunitaria en la materia’ .

La obligacion de respetar el régimen de inversion del sujeto pasivo como requisito de fondo
para el ejercicio del derecho a deduccién ya ha sido consagrada por la sentencia del Tribunal

de Justicia de la Unién Europea en el asunto C-424/ 127,

En primer lugar, cabe recordar que, en aplicacién del sistema del mecanismo de la inversion
del sujeto pasivo, no procede ningin pago de IVA entre el prestador y el destinatario de
servicios, el cual es deudor del IVA soportado por las operaciones realizadas, a la vez que, en
principio, puede deducir tal impuesto, de manera que no se debe ninglin importe a la
Administracion Tributaria.

Y en segundo lugar, al igual que en el caso de los principios basicos de la liquidacién del
IVA, también en el marco del régimen del mecanismo de la inversién del sujeto pasivo, el

principio de neutralidad fiscal exige que se conceda la deduccién del IVA soportado si se

1 yéase, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 8 de mayo de
2008, Ecotrade, C-95/07, cit.

02 Véase, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de septiembre de 2007,
Albert Collée, C-146/05, cit.

" Véase, por ejemplo, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 18 de diciembre de 1997,
Molenheide, C-286/94, cit.

704 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 6 de febrero de 2014, Fatorie SRL, C-424/12,
EU:C:2014:50.
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cumplen los requisitos materiales, aun cuando los sujetos pasivos hayan omitido determinados

requisitos formales’”.

En el litigio principal, se desprende que la factura emitida por un sujeto pasivo rumano carece
de la mencidn «autoliquidacion», en contra de lo exigido por el articulo 160, apartado 3, del
Cédigo Fiscal ", y que el comprador no tomo las medidas necesarias, previstas en el apartado
5 de dicho articulo, para suplir tal carencia. Cabe afiadir que el IVA mencionado
incorrectamente en la factura fue erréneamente pagado, cuando, en aplicaciéon de dicho
sistema, el comprador de los servicios deberia haber pagado el IVA a las autoridades fiscales,
conforme al articulo 199 de la Directiva IVA. De este modo, al margen de que la factura
controvertida no cumple con las exigencias formales previstas por la normativa nacional, no
se respetd un requisito material del sistema de la autoliquidacién. Tal situacién impidié que la
Administracién Tributaria verificara la aplicacion del sistema de la autoliquidacién y conllevé

un riesgo de pérdida de ingresos fiscales para el Estado miembro de que se trata.

Sin duda alguna, tanto de la Directiva 2006/112/CE como de la reiterada jurisprudencia de los
organos jurisprudenciales nacionales, confirmada por el TIUE, el ejercicio del derecho a la
deduccién del IVA se limita Ginicamente a los impuestos devengados; es decir, a los impuestos
que corresponden a una operacion sujeta al IVA o ingresados en la medida en que se hayan
devengado. En el caso rumano, al no haberse devengado el IVA y al no respetar dicho pago
un requisito material del sistema de la autoliquidacidn, no se puede invocar un derecho a la

deduccién de dicho IVA.

Sin embargo, al incumplimiento de las obligaciones esenciales para la aplicacion del sistema
de la aplicacién del mecanismo de la inversion del sujeto pasivo en la situacion de quiebra del
vendedor no puede cuestionar la denegacion de la deduccidn del IVA, imputable, aunque el
destinatario de los servicios puede reclamarle la devolucion de vended0r707, conforme al

Derecho nacional.

795 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea 30 de septiembre de 2010, Uszodaépito kft., C-392/09,
EU:C:2010:569, apartado 39.

7 El mecanismo de la inversi6n del sujeto pasivo en Rumania y sus caracteristicas en el Cédigo Fiscal Rumano
fue desarrollado en el capitulo anterior.

7 De Miguel Canuto, E. (2019), Devolucion de cuotas indebidas en relacion con la inversion del sujeto pasivo,
Quincena fiscal, nim. 20, pags. 95-120.
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Cabe resaltar que al reconocer que en el caso comentado, a pesar de pronunciar que la
Directiva IVA y el principio de neutralidad fiscal no se oponen a que el destinatario de
servicios quede privado del derecho a la deduccién del IVA que pagd indebidamente al
prestador de servicios sobre la base de una factura emitida de manera errénea, inclusive

708

cuando la correccion del tal error sea imposible por la quiebra de dicho prestador™, el

Tribunal de facto enfatiz6 la importancia de las causales materiales.

Cabe sefialar que el Tribunal no se referia a la falta de la referencia a “inversion del sujeto

paSIVO”mg

en la factura emitida, sino a la falta de un requisito material consistente en el mero
hecho de que el impuesto no era devengado y, por tanto, su pago no cumple con los requisitos

materiales de un sistema de inversién del sujeto pasivo.

Por tanto, habida cuenta de lo anterior, parece acertado que se haya negado al contribuyente la
posibilidad de aplicar el principio de neutralidad fiscal y se ha sefalado la legislacion nacional
como apropiada para dar curso a sus pretensiones. Sin duda alguna, debe tenerse en cuenta
que la sentencia comentada forma parte de la reiterada linea judicial con la tendencia a

enfatizar el cardcter primordial y fundamental del principio de neutralidad fiscal.

En la misma linea de la jurisprudencia del TJUE se debe contemplar la sentencia presentada
en el asunto C-564/15"", en el cual el Tribunal tuvo que decidir si las disposiciones de la
Directiva 2006/112/CE vy los principios de neutralidad fiscal y de proporcionalidad deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a que se prive al adquirente de un bien del
derecho a la deduccién del IVA que aboné indebidamente al vendedor conforme a una factura
expedida segin las normas relativas al régimen ordinario del IVA, mientras que a la operacion
pertinente le era aplicable el mecanismo de inversion del sujeto pasivo, aun cuando el

vendedor ingresé el impuesto en la Hacienda Publica.

En dicha sentencia, el Tribunal también subrayé claramente los requisitos materiales que en
cuanto a las condiciones de ejercicio del derecho a la deduccién del IVA en un procedimiento

de inversion del sujeto pasivo conforme al articulo 199, apartado 1, de la Directiva

7% Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 06 de febrero de 2014, Fatorie SRL, C-424/12, cit.,
apartado 44.

"% 0O de mencién autoliquidacién o reverse charge.

"0 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 26 de abril de 2017, Farkas, C-564/15,
EU:C:2017:302.
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2006/112/CE, un sujeto pasivo que, por su condicién de adquirente de un bien, es deudor del
IVA correspondiente a éste, no estd obligado a poseer una factura expedida con arreglo a los
requisitos formales de esta Directiva, para poder ejercer su derecho a deduccién, y dinicamente
debe cumplir las formalidades establecidas por el Estado miembro de que se trate si ejerce la

opcion que le ofrece el articulo 178, letra f)""!, de dicha Directiva’'?,

Habida cuenta de que corresponde en principio a los Estados miembros determinar las
condiciones en que puede regularizarse el IVA indebidamente facturado, el Tribunal de
Justicia ha admitido que un sistema en el cual, de un lado, el vendedor del bien que ha pagado
por error el IVA a las autoridades tributarias puede solicitar su devolucion y, de otro lado, el
adquirente del bien puede ejercer frente a dicho vendedor una accién de Derecho civil para
reclamarle las cantidades percibidas en exceso, respeta los principios de neutralidad y de
efectividad’"®. Hay que recordar que, lo que estd confirmado en la jurisprudencia, un sistema
de esta indole permite al adquirente que ha soportado la carga del impuesto facturado por

error obtener la devolucién de las cantidades indebidamente abonadas’ ™.

Por todo ello, el Tribunal confirmé que los principios de neutralidad fiscal, de efectividad y de
proporcionalidad no se oponen a que, el adquirente de un bien se vea privado del derecho a la
deduccién del IVA que aboné indebidamente al vendedor conforme a una factura expedida
segln las normas del régimen de tributacién ordinario del IVA, mientras que a la operacién
pertinente le era aplicable el mecanismo de inversion del sujeto pasivo, aun cuando el
vendedor ingreso el impuesto en la Hacienda Publica. A continuacion, el Tribunal constaté
que, estos principios exigen, en la medida en que el reembolso, por parte del vendedor al
adquirente, del IVA indebidamente facturado resulte imposible o excesivamente dificil, en
particular en caso de insolvencia del vendedor, que el adquirente tenga la posibilidad de

solicitar la devolucién directamente a la autoridad tributaria’ ™.

"1 A dictar: cuando esté obligado a pagar el impuesto por ser el destinatario o adquiriente por aplicacién de los
articulos 194 a 197 y del articulo 199, cumplir las formalidades que establezca cada Estado miembro.

"2 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de abril de 2017, Farkas, C-564/15, cit.,
apartado 44.

3 Ibidem, apartado 51.

"4 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 15 de marzo de 2007, Reemtsma
Cigarettenfabriken, C-35/05, EU:C:2007:167, apartados 38 y 39.

"5 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de abril de 2017, Farkas, C-564/15, cit.,
apartado 57.
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En el caso comentado, el Tribunal también tuvo que verificar si un Estado miembro estd
legitimado para ampliar el dmbito de aplicaciéon material del articulo 199, apartado 1,

716

letrag)" ", de esta forma. En primer lugar, cabe subrayar que, el principio general para

377 de 1a Directiva

establecer quién estd obligado al pago del IVA se recoge en el articulo 19
IVA. Sin embargo, al mismo tiempo, la disposicion, también establecia que podra ser deudora
del impuesto «otra persona» en aplicacion de los articulos 194 a 199 y 202 de la
Directiva IVA. De ello se desprende que la norma sobre el mecanismo de la inversién del
sujeto pasivo fijado en esas disposiciones constituye una excepcion al principio general
establecido en el articulo 193. Por tanto, el 4&mbito de aplicacién de tales disposiciones debe
interpretarse de manera restrictiva’'® lo que en el presente contexto significa que las
excepciones al principio general Unicamente estarin permitidas cuando se hayan previsto
expresamente en la Directiva I[VA.

En segundo lugar, cabe destacar que, la lectura conjunta del articulo 193 y el articulo 199,
apartado 1, letra g), de la Directiva IVA muestra que las normas para establecer quién resulta
obligado al pago del IVA correspondiente a la entrega de un bien inmueble en un
procedimiento obligatorio de liquidacién han sido objeto de una armonizacién completa.
Como el Tribunal de Justicia'" ya ha explicado en ocasiones anteriores, el articulo 199,
apartado 1, letra g), se introdujo720, ademads de por otros motivos destinados a la aplicacion del
mecanismo de autoliquidacion que establece el articulo 199, para permitir a todos los Estados
miembros aplicar las excepciones que se habian concedido a determinados Estados miembros
con el fin de combatir la evasién o el fraude fiscales en ciertos sectores o respecto a

: 721
operaciones concretas '~ .

716 Hasta el 30 de junio de 2022, los Estados miembros podran establecer que el deudor del IVA sea el sujeto
pasivo destinatario de cualquiera de los siguientes bienes y servicios: (....) la entrega de bienes inmuebles
vendidos por el deudor judicial en un procedimiento obligatorio de liquidacién.

"7 Segiin esa disposicion, serdn deudores del IVA los sujetos pasivos que efectiien una entrega de bienes o una
prestacion de servicios gravada.

"8 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea de 13 de diciembre de 2012, BLV Wohn- und
Gewerbebau GmbH, C-395/11, EU:C:2012:799, apartado 33.

1% ygase la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de junio de 2013, Promociones y
Construcciones BJ 2000, C-125/12, cit., apartado 24.

2 Mediante la Directiva 2006/69/CE del Consejo, de 24 de julio de 2006, por la que se modifica la Directiva
77/388/CEE en lo relativo a determinadas medidas de simplificaciéon del procedimiento de aplicacién del
impuesto sobre el valor afiadido y de contribucién a la lucha contra la evasién o el fraude fiscales y por la que se
derogan determinadas Decisiones destinadas a la concesién de excepciones (DO 2006, L 221, p. 9).

I Considerando 1 de la exposicién de motivos de la Directiva 2006/69/CE y considerando 42 de la exposicién
de motivos de la Directiva IVA, que establecen el objetivo perseguido por el articulo 199, apartado 1, letra g), de
la Directiva IVA. Como el Tribunal de Justicia puso de manifiesto, esa «disposicién permite a las autoridades
fiscales percibir el IVA aplicado a las operaciones de que se trata cuando la capacidad del deudor para abonar el
impuesto estd comprometida». Véase en este sentido la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 13 de junio de 2013, Promociones y Construcciones BJ 2000, C-125/12, cit., apartados 25 y 28.
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Teniendo en cuenta que la armonizacién resultante no permite a los Estados miembros
ampliar voluntariamente el &mbito de aplicacion de la excepcion prevista en el articulo 199,
apartado 1, letra g), de la Directiva IVA, cabe destacar que, la tnica forma que tiene un
Estado miembro particular de apartarse del principio general establecido en el articulo 193 y
el articulo 199, apartado 1, letra g), es obtener una medida de excepcién con arreglo al
articulo 395 de la Directiva IVA. Esa disposiciéon concede a los Estados miembros la
posibilidad de solicitar que se les autorice a introducir medidas especiales de excepcién a lo
dispuesto en la presente Directiva para simplificar el procedimiento de cobro del impuesto o

para impedir ciertos tipos de evasion o elusion fiscal.

Por ello, el pais en cuestion- Hungria podria haber extendido el ambito de aplicacién de la
excepcion prevista en el articulo 199, apartado 1, letra g), a través de una medida excepcional
autorizada por decisién del Consejo conforme al articulo 395’** de la Directiva IVA, pero se

confirmé que Hungria no habia obtenido tal excepcion individual.

En la sentencia comentada, el Tribunal asimismo prest6 mucha atencion a la admisibilidad de
la imposicion de una sancién al contribuyente que errébneamente (pero actuando de buena

fe’>*) ha deducido el IVA en una transaccién que no debia estar sujeta al IVA.

Hay que constatar que el derecho a deduccién y la obligacion de pagar una multa por
incumplimiento de las obligaciones que condicionan el ejercicio de ese derecho son dos

cuestiones independientes. En la Sentencia Rodopi-M 917

, el Tribunal sostuvo que, a falta de
un régimen de sanciones aplicables en caso de incumplimiento de las obligaciones de los
sujetos pasivos en dicha Directiva, corresponde a los Estados miembros establecer las
sanciones que consideren adecuadas. Ahora bien, deben ejercer esa competencia de
conformidad con el Derecho de la Unién y con sus principios generales’>. Lo que se respecta
al principio de proporcionalidad de la sancién impuesta en lo atinente a la naturaleza y la

gravedad de la infraccidn, se ha de constatar que, esta infraccion consiste en un error relativo

22 Bl articulo 395, apartado 1, de la Directiva dispone: «el Consejo, por unanimidad y a propuesta de la
Comisién, podrd autorizar a cualquier Estado miembro a que introduzca medidas especiales de excepcion a lo
dispuesto en la presente Directiva para simplificar el procedimiento de cobro del impuesto o para impedir ciertos
tipos de evasion o elusién fiscal (...)».

2 La actuacién de buena fe y sus consecuencias en el derecho a deducir el IVA soportado fue desarrollada
detalladamente en el capitulo anterior.

724 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 20 de junio de 2013, Rodopi-M 91, C-259/12,
EU:C:2013:414.

% Ibidem, apartado 31.
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a la aplicacion del mecanismo del IVA, por lo que es de naturaleza administrativa; por una
parte, no caus$ a la Administracion Tributaria una pérdida de ingresos y, por otra parte, se

caracteriza por la inexistencia de indicios de fraude’*.

Aunque el Tribunal decidi6é que, en tales circunstancias, el principio de proporcionalidad se
opone a la imposicién a un sujeto pasivo que ha adquirido un bien a cuya entrega le es
aplicable el régimen de inversion del sujeto pasivo una sancién del 50% del importe del
impuesto sobre el valor afiadido que estd obligado a pagar a la Administracion Tributaria, aun
cuando esta ultima no ha sufrido una pérdida de ingresos fiscales y no existen indicios de

fraude fiscal, corresponde verificar este extremo al érgano jurisdiccional remitente.

Esta consideracion del Tribunal forma parte de la reiterada jurisprudencia de la que se
desprende que el principio de proporcionalidad se considera como un principio que
basicamente significa no ir mds alld de lo necesario para alcanzar el resultado. Sin embargo,
hay que subrayar, que esta regla, tan reconocida en la Directiva 2006/112/CE, debe seguirse
tanto durante el procedimiento legislativo como en la aplicacién de las normas’*’, aunque
también la razén de proporcionalidad puede valorarse en la dimension politica de la

consecucion de un objetivo comin’?,.

Otro de los temas de consideraciones del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, en el
ambito del IVA, ha sido el del oro, un metal, como lo parafrasea la Abogado General Juliane
Kokott’® haciendo la referencia a las meditaciones de Margarita que Mas todos persiguen el

730
, sobre la

oro y todo pende del oro, en la obra «Fausto», de Johann Wolfgang von Goethe
relacion entre las joyas y la belleza natural, en el que gira en torno al tratamiento a efectos del
IVA de una entrega de barras de oro hechas a partir de muy variados objetos de oro reciclados

y con los que se pretenden fabricar de nuevo joyas y otros articulos.

726 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de abril de 2017, Farkas, C-564/15, cit.,
apartados 65 y 66.

2 Soler Roch, M.T. (2011), The Principle of Proportionality and the Prevention of Fraud in VAT, at an EU and
International Perspective: Essays in Honor of Han Kogels et seq. Van Arendonk, Jansen & Van der Paardt eds
IBFD, pag. 81.

28 Villar Ezcurra, M., Rozas Valdés, J.A. (2006), La asistencia mutua tributaria a la luz del principio de
proporcionalidad, Noticias de la Unién Europea, nim. 254/2006, Nimero monografico sobre la fiscalidad del
ahorro, pags. 73-93.

" Conclusiones de la Abogado General Sra. Juliane Kokott de 17 de diciembre de 2015, EU:C:2015:822,
apartado 1.

70 Johann Wolfgang von Goethe, Fausto. Tragedia, escena de la noche, tres tltimos versos (2802 a 2804).
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Como es sabido, el oro es objeto de especial atencién también en la legislacion de la Unién en
materia de IVA ademads de que la experiencia ha demostrado que, con respecto a la mayor
parte de las entregas de oro de mds de un determinado grado de pureza la aplicacién de un
mecanismo de la inversion del sujeto pasivo puede ayudar a evitar el fraude fiscal y al mismo
tiempo aligerar la carga financiera de la operacion; que resulta justificado permitir a los

Estados miembros utilizar dicho mecanismo’>".

En principio, hay que recordar que no hay ninguna mencién ni en el articulo 198, apartado
2", de la Directiva del IVA, ni en la disposicién que la precedid, ni en el predmbulo de la
Directiva 98/80, ni tampoco en las distintas versiones lingiiisticas de la disposicion citada que
aclare si la misma es de aplicacién a los productos de un contenido elevado de oro (como son
los lingotes de oro) que no formen parte directamente de la fabricaciéon de un determinado

producto acabado.

Sin embargo, la circunstancia de que el objetivo del articulo sea evitar el fraude fiscal avala
una interpretacion amplia de la disposicion que incluya, ademds del oro de inversion y el oro
en bruto, al oro que sufra cualquier transformacién y con independencia de la fase de
elaboracién en que se encuentre, siempre que su contenido de oro sea de al menos
325 milésimas y su valor se determine inicamente en funcién del valor del oro que contenga.
No obstante, también cabe optar, por una interpretacion estricta: que la disposicion sea de
aplicacién tnicamente al oro que esté en una fase intermedia entre el oro en bruto y el
producto acabado y, ademds, la circunstancia de que los residuos metalicos se regulen en el
articulo 199, apartado 1, letra d)’, de la Directiva del IVA puede respaldar esta segunda

interpretacion.

Por otro lado, hay que subrayar que el contexto en que se sitia el articulo 198, apartado 2, de

la Directiva del IVA, permite a los Estados miembros establecer, en las situaciones que

! Véase el considerando 8 de la Directiva 98/80/CE del Consejo, de 12 de octubre de 1998, por la que se
completa el sistema del impuesto sobre el valor afiadido y se modifica la Directiva 77/388/CEE — régimen
especial aplicable al oro de inversién (DO 1998, L 281, p. 31).

3 Cuando una entrega de oro sin elaborar o de productos semielaborados de oro de pureza igual o superior a
325 milésimas, o una entrega de oro de inversion definido en el apartado 1 del articulo 344 sea efectuada por un
sujeto pasivo que haya hecho uso de las opciones contempladas en los articulos 348, 349 y 350, los Estados
miembros podran designar como deudor del impuesto al adquiriente.

3 A dictar: la entrega de material usado, material usado no reutilizable en el estado en que se encuentra,
desechos, residuos industriales y no industriales, residuos reciclables, residuos parcialmente transformados y
determinados bienes y servicios, con arreglo a la lista que figura en el anexo VI.
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contempla, un mecanismo de inversion del sujeto pasivo, en virtud del cual el deudor del IVA
es el sujeto destinatario de la operacion sujeta al impuesto. Asi pues, dicha disposicién
constituye una excepcion al principio, que figura en el articulo 193 de esa Directiva, de que
son deudores del IVA los sujetos pasivos que efectiien una entrega de bienes o una prestacion
de servicios gravada. Por lo tanto, la disposicion debe ser interpretada de manera restrictiva;

lo cual, sin embargo, no puede privarla de su eficacia’*.

También ha de recordarse que, en el mismo sentido que disposicion del articulo 198, apartado
2, de la Directiva del IVA, permite a los Estados miembros establecer, en las situaciones que
contempla, un mecanismo de inversién del sujeto pasivo, en virtud del cual el deudor del IVA
es el sujeto destinatario de la operacién sujeta al impuesto, el articulo 199, apartado 1, letra d),
de la misma norma faculta a los Estados miembros para instaurar un mecanismo de inversion
del sujeto pasivo, en esta ocasion para las entregas de material usado, residuos y desechos
enumeradas en el anexo VI de dicha Directiva. Segtn el punto 5 del anexo, ello incluye
concretamente la «entrega de los materiales mencionados en el presente anexo, una vez
transformados mediante su (...) fundicion en lingotes». En particular, el punto 1 del anexo se
refiere a la «entrega de residuos férricos y no férricos, desechos y materiales usados», el punto
2 a la «entrega de productos férricos y no férricos semitransformados», el punto 3 a la
«entrega de residuos y otros materiales reciclables consistentes en metales férricos y no
férricos y sus aleaciones» y el punto 4 a la «entrega de residuos férricos y residuos metdlicos,
asi como otros residuos, recortes y desechos». También hay que tener en cuenta que, tal como
se indica en la resolucién de remisién, en el momento de los hechos del asunto principal el
legislador nacional”®® no habia hecho uso de la facultad que prevé el articulo 199, apartado 1,
letra d), de la Directiva del IVA para instaurar un mecanismo de inversion del sujeto pasivo
para las entregas de material usado, residuos y desechos enumerados en el anexo VI de dicha

Directiva.

No obstante, en la Directiva del IVA no se menciona nada que indique que el mecanismo de
inversion del sujeto pasivo que se prevé en su articulo 199, apartado 1, letrad), y el
mecanismo de inversion del sujeto pasivo que se prevé en su articulo 198, apartado 2, sean

mutuamente excluyentes, ya que a ese respecto podria considerarse que la segunda de ambas

73 Véase, por analogia, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 13 de junio de 2013,
Promociones y Construcciones BJ 200, C-125/12, cit., apartados 23 y 31.
33 En este caso el legislador danés.
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disposiciones fuera una lex specialis relativa a los productos concretos a que se refiere su
texto. Por tanto, resulta obligado declarar que el contexto en que se sitda el articulo 198,
apartado 2, de la Directiva del IVA no permite dilucidar con certeza el d&mbito de aplicacién
de esa disposicién. Por tanto, se ha de analizar el objetivo perseguido por la disposicién de la

normativa vigente.

A ese respecto, el considerando 42 de la Directiva del IVA indica que los regimenes de
inversion del sujeto pasivo que pueden establecer los Estados miembros en sectores
especificos y en relacién con determinados tipos de operaciones tienen por objeto simplificar
las normas y luchar contra la evasion y el fraude fiscales. Ese mismo objetivo se refleja en el
considerando 55 de la Directiva del IVA, que, a ese respecto, recoge lo que indicaba el
considerando 8 de la Directiva 98/80 cuando afirma que, «a fin de impedir el fraude fiscal y al
mismo tiempo aligerar las cargas financieras correspondientes a la entrega de oro de pureza
superior a cierto grado, resulta justificado autorizar a los Estados miembros para que
designen al comprador como deudor del impuesto».

Tal como sefialé en esencia la Abogado General en los puntos 49 y 50 de sus conclusiones’®,
lo que hace a determinados bienes (incluido el oro) proclives al fraude fiscal y, por lo tanto,
justifica la aplicacion de un mecanismo de inversion del sujeto pasivo para su entrega es que
poseen un alto valor de mercado en relacién con su tamafio, ya que esa caracteristica hace que
sean facilmente transportables. Por lo que se refiere al comercio de oro, cuando no estamos
ante productos acabados como seria una joya, lo que determina el valor es el contenido de oro
que contiene el bien en cuestion. Por consiguiente, el riesgo de fraude fiscal tiende a ser

mayor cuanto mayor es el contenido de oro del bien.

De ello se deduce que, habida cuenta del objetivo principal que persigue el legislador de la
Unién, el grado de pureza del oro resulta decisivo a la hora de dilucidar si una entrega de oro
sin elaborar o de productos semielaborados de oro, que, por tanto, no son productos acabados,
estd o no comprendida en el dmbito de aplicacion del articulo 198, apartado 2, de la Directiva

del IVA™Y,

36 Conclusiones de la Abogado General Sra. Juliane Kokott de 17 de diciembre de 2015, cit.
37 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 26 de mayo de 2016, Envirotec Denmark,
C-550/14, cit., apartado 42.
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Teniendo presentes las consideraciones presentadas, el Tribunal resolvié la duda aclarando
que una entrega de lingotes que estdn compuestos por una aleacion tosca y aleatoria que es
resultado de fundir desechos y distintos objetos metdlicos que contienen oro y por otros
metales, materiales y sustancias y que, segun el lingote de que se trate, tienen un contenido de

oro de entre 500 y 600 milésimas es de aplicar el mecanismo de la inversién del sujeto pasivo.

Una de las sentencias mds recientes que trata del mecanismo de la inversion del sujeto pasivo
en el IVA por un lado y las operaciones efectuadas en un periodo impositivo que ya ha sido
objeto de una inspeccién fiscal cuando posteriormente salieron a la luz hechos nuevos que
dieron lugar a un cambio de régimen fiscal (el mecanismo de la inversién del sujeto pasivo)

L . 738
respecto a la operacion controvertida, por otro, es el caso Terracult SRL™".

Como es sabido, puesto que las partes estin de acuerdo que en la operacién controvertida es
de aplicaciéon el mecanismo de inversion del sujeto pasivo, el deudor del IVA era el
destinatario y no el proveedor. Lo que se desprende de la jurisprudencia del Tribunal’*®, la
circunstancia de que este ultimo haya pagado el IVA basdndose en la suposicion erronea de
que no se aplicaba el mecanismo de inversién del sujeto pasivo no autoriza a la
Administracion Tributaria a establecer una excepcion al mecanismo de inversion del sujeto

pasivo afirmando que el deudor del IVA no es el destinatario sino el proveedor.

Asimismo, segln reiterada jurisprudencia, el derecho a obtener la devolucién de los
tributos recaudados por un Estado miembro infringiendo el Derecho de la Unién Europea es
la consecuencia y el complemento de los derechos conferidos a los justiciables por las
disposiciones del Derecho de la Unién Europea, tal como han sido interpretadas por el
Tribunal de Justicia. Por lo tanto, en principio, los Estados miembros estin obligados a

devolver los tributos recaudados contra lo dispuesto en el Derecho de la Unién Europea’®.

Sin embargo, hay que subrayar que, a falta de normativa de la Unién en materia de

procedimientos para la regularizacion, por parte de quien expide la factura, del IVA

738 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 2 de julio de 2020, Terracult SRL, C-835/18,
EU:C:2020:520.

73 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea de 23 de abril de 2015, GST - Sarviz Germania,
C-111/14, EU:C:2015:267, apartado 29.

40 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de julio de 2012, Littlewoods Retail, C-591/10,
EU:C:2012:478, apartado 24.
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indebidamente facturado’™*',y para la devolucién de tributos™*?, la regulacién procesal
corresponde al ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro en virtud del principio
de autonomia procesal. Por otro lado, tales disposiciones nacionales deben respetar los
principios de equivalencia y de efectividad: es decir, que no sean menos favorables que las
que se apliquen a reclamaciones similares basadas en normas de Derecho interno ni estén
estructuradas de forma que se haga pricticamente imposible o excesivamente dificil el
ejercicio de los derechos conferidos por el ordenamiento juridico de la Unién”*. Por ello,
debe permitirse al sujeto pasivo que ha facturado indebidamente el IVA proceder a una
regularizacidn y solicitar, en su caso, una devolucion. Los procedimientos a través de los que
podra proceder a la regularizacién y solicitar la devolucion son los establecidos en la

normativa nacional.

El Tribunal de Justicia ha reconocido de manera reiterada que, en el caso del mecanismo de la
inversién del sujeto pasivo, un plazo de caducidad cuya terminacién tiene el efecto de
sancionar al contribuyente insuficientemente diligente no puede considerarse incompatible
con el régimen establecido por la Directiva IVA™ En efecto, la posibilidad de ejercer el
derecho a la devolucion del excedente del IVA sin ninguna limitacion temporal seria contraria
al principio de seguridad juridica, que exige que la situacién fiscal del sujeto pasivo, en lo que
se refiere a sus derechos y obligaciones en relacidén con la Administracion fiscal, no pueda

. . .. 745
cuestionarse indefinidamente’ ™.

Las autoridades tributarias y el 6rgano jurisdiccional nacional que se pronuncié en primera
instancia denegaron al proveedor el derecho a acogerse a las disposiciones de la normativa
tributaria nacional que regulan la posibilidad de obtener la devolucion del IVA erréneamente
facturado y abonado, en un plazo de cinco afios, rectificando las facturas que habia emitido,
debido a que, de conformidad con la normativa nacional, a efectos de la citada devolucion,
dicho proveedor deberia haber hecho uso de la posibilidad de impugnar la primera liquidacion

antes de que adquiriera firmeza, lo cual se opone al principio de efectividad, en la medida en

™! Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 19 de septiembre de 2000, Schmeink & Cofreth y
Strobel, C-454/98, cit., apartados 48 y 49.

72 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de abril de 2019, PORR Epl’zési Kft., C-691/17,
cit, apartado 39.

3 Conclusiones del Abogado General Sr. Michal Bobek de 26 de marzo de 2020, EU:C:2020:233.

" Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 12 de julio de 2012, EMS-Bulgaria Transport,
C-284/11, cit., apartado 49.

%5 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de febrero de 2019, Nestrade, C-562/17,
EU:C:2019:115, apartado 41.
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que pueden privar a un sujeto pasivo de la posibilidad de rectificar las facturas relativas a
algunas de sus operaciones y de servirse de ellas para la devolucién del IVA que
indebidamente facturé y abond, aun cuando el plazo de preclusién de cinco afios fijado por
esa normativa no haya transcurrido. Asi pues, habida cuenta del lugar que ocupa dicho
principio en el sistema comiin del IVA, una sancion consistente en la denegacion absoluta del
derecho a la devolucién del IVA erréneamente facturado e indebidamente abonado parece
desproporcionada746.

En la situacién presentada el TJUE con firmeza confirmé que una normativa nacional o una
priactica administrativa nacional que no permiten que un sujeto pasivo, que realizd
operaciones a las que posteriormente resultd serles de aplicacion el mecanismo de inversion
del sujeto pasivo del IVA, rectifique las facturas relativas a esas operaciones747 se oponen a

los principios de neutralidad fiscal, efectividad y proporcionalidad.

El asunto comentado es importante e interesante también por otros hilos presentados en las
Conclusiones del Abogado General; es decir, la relacion estricta entre el fraude y/o abuso
fiscal y el derecho a regularizar el IVA indebidamente facturado por un lado, y, en este caso,

el mecanismo de la inversién del sujeto pasivo por otro.

Como ya se ha presentado en el capitulo anterior, si bien el derecho a regularizar el impuesto
indebidamente facturado debe concederse si el sujeto pasivo actida de buena fe, la buena fe no
es condicidn necesaria para el ejercicio de este derecho. En efecto, el Tribunal de Justicia ha
declarado que, cuando quien expide la factura haya eliminado por completo, y en tiempo
oportuno, el riesgo de pérdida de ingresos fiscales, el principio de neutralidad del IVA exige
que el impuesto indebidamente facturado pueda ser regularizado, sin que los Estados
miembros puedan supeditar dicha regularizacion a la buena fe de quien expide la factura. Esta
regularizaciéon no puede depender de la facultad de apreciacion discrecional de Ia

.. ., . . 748
administracion tributaria’ .

Hay que tener en cuenta que, la finalidad de la rectificacion de las facturas es modificar una

situacién previa que, sobre la base de elementos que se han revelado posteriormente, se

746 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de abril de 2018, Zabrus Siret, C-81/17,
EU:C:2018:283, apartados 50 y 51.

47 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea de 2 de julio de 2020, Terracult SRL, C-835/18, cit.,
apartado 39.

"8 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de abril de 2013, Rusedespred, C-138/12,
EU:C:2013:233, apartado 27.
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considera errénea. Por consiguiente, el mero hecho de que las facturas rectificadas hayan
anulado los efectos de la primera liquidacion no basta por si mismo para probar la ausencia de
buena fe del sujeto pasivo. Para ello es necesario un elemento adicional. A este respecto, debe
recordarse que el concepto de «buena fe» implica que el sujeto pasivo emplee toda la

diligencia de un operador informado’*’.

En consecuencia, las autoridades tributarias inicamente pueden invocar la ausencia de buena
fe si alegan expresamente la conducta negligente del sujeto pasivo, argumentan los motivos
de hecho y de Derecho que sustentan su postura y, de haberlos, presentan elementos que

, 750
puedan corroborar tales alegaciones™".

También hay que subrayar que el grado de diligencia exigible depende del contexto. La
jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha dictaminado reiteradamente que las medidas que
pueden exigirse razonablemente a un sujeto pasivo dependen esencialmente de las
circunstancias del caso concreto”'. De hecho, el contexto fictico concreto podria exigir al
sujeto pasivo una especial diligencia (por ejemplo, teniendo en cuenta el valor de los bienes
en el contexto de una adquisicién)752. Sin embargo, cuando existan indicios que permitan
sospechar de la existencia de irregularidades o de un fraude, los operadores pueden verse
obligados, segtn las circunstancias del caso, a informarse acerca de sus socios comerciales

! ) L 1e 4753
con el fin de cerciorarse de su fiabilidad~".

Hecha esta contemplacién, es preciso destacar dos elementos. En primer lugar, hasta ahora, el
aspecto del grado de diligencia que estd vinculado al contexto se ha centrado en diferentes
contextos fdcticos, pero siempre en el dmbito de la Directiva del IVA y su régimen juridico.
En segundo lugar, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa al grado de diligencia
exigible también deja claro que, aun cuando haya indicios que permitan sospechar de la
existencia de irregularidades, la Administracion Tributaria no puede exigir de manera general

a los sujetos pasivos que, por un lado, comprueben que los emisores de facturas dispongan de

" Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de diciembre de 2011, Viaamse
Oliemaatschappij, C-499/10, EU:C:2011:871, apartado 26.

% Conclusiones del Abogado General Sr. Michal Bobek de 22 de mayo de 2019, EU:C:2019:442.

! Sentencia del del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea de 21 de junio de 2012, Mahagében y Ddvid,
C-80/11 y C-142/11, cit., apartado 59.

52 Sentencia del del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de junio de 2017, Santogal M-Comércio e
Reparagdo de Automoveis, C-26/16, EU:C:2017:453, apartado 74.

733 Sentencia del del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de junio de 2012, Mahagében y Ddvid,
C-80/11 y C-142/11, cit., apartado 60.
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los bienes o estén en condiciones de suministrarlos y que hayan cumplido sus obligaciones en
materia de IVA, con el fin de cerciorarse de que no existen irregularidades ni que, por otro

lado, dispongan de documentacién al respect0754.

En resumen, sélo se denegard el derecho a deduccién cuando las autoridades competentes
puedan comprobar que el sujeto pasivo sabia o deberia haber sabido que formaba parte de una
operacion relacionada con un fraude en el IVA. El grado de diligencia exigible al sujeto
pasivo para cumplir ese deber de diligencia puede variar en funcién de las circunstancias. No
obstante, las autoridades deben basarse en factores objetivos con el fin de determinar si el
sujeto pasivo era o deberia haber sido consciente de que formaba parte de una operacién
relacionada con un fraude en el IVA. No pueden trasladar a los destinatarios de la factura la

carga de efectuar unas comprobaciones de las que no son responsables.

A ese respecto procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, un sujeto pasivo pierde el
derecho a deduccién cuando sabia o deberia haber sabido que, mediante sus actuaciones,
participaba en una operacion que formaba parte de un fraude en el IVA. En cambio, cuando se
cumplen los requisitos materiales y formales’” para el nacimiento y el ejercicio del derecho a
deduccién, no es compatible con la Directiva IVA sancionar con la denegacién de ese derecho
a un sujeto pasivo que no sabia ni podia haber sabido que la operacion de que se trata formaba
parte de un fraude cometido por su socio comercial o por otro operador que actuaba en una
fase anterior o posterior de la cadena de entregas. Segtn reiterada jurisprudencia, los Estados
miembros estdn facultados para adoptar medidas con objeto de asegurar la exacta percepcion
y recaudacion del impuesto y evitar el fraude. Sin embargo, estas medidas no deben ir mas
alla de lo necesario para alcanzar dichos objetivos, y no pueden por lo tanto utilizarse de
forma que cuestionen la neutralidad del IVA.El Tribunal de Justicia ha sefialado, en
particular, que una sancion consistente en la denegacién absoluta del derecho a deducir es
desproporcionada en caso de que no se hayan demostrado fraude alguno ni perjuicios a la
Hacienda Publica del Estado. Sin duda, un principio similar deberd ser valido respecto a la
negativa absoluta a reconocer a un sujeto pasivo la posibilidad de regularizar el impuesto

indebidamente facturado y de obtener la devolucién del impuesto indebidamente pagado.

754 Véase, en este sentido, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 22 de octubre de 2015,
PPUH Stehcemp, C-2717/14, cit.

5 Casas Agudo, D. (2009), Inversién del sujeto pasivo o "reverse charge", limites temporales y requisitos
formales del derecho a la deduccion en el IVA y principio comunitario de proporcionalidad, Crénica Tributaria,
ndm. 131, pags. 223-252.
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Asfi pues, un Estado miembro inicamente puede denegar la regularizacion y la devolucién del
impuesto a un sujeto pasivo cuando las autoridades tributarias puedan, sobre la base de
factores objetivos, probar de manera suficiente con arreglo a Derecho que la rectificacion de
las facturas que da lugar a la aplicacién del mecanismo de inversidn del sujeto pasivo se hizo
de mala fe’™®, constituyé abuso de derecho, o formaba parte de un fraude fiscal del que el

proveedor tenia o deberia haber tenido conocimiento.

Resumiendo, de la reiterada y consolidada jurisprudencia del TJUE se puede destacar que el
principio de neutralidad fiscal y de efectividad en el IVA no se oponen a una prictica de la
autoridad tributaria segin la cual, sin que existan sospechas de fraude, dicha autoridad
deniega a una empresa el derecho a deducir el IVA que dicha empresa, en su condicién de
destinatario de servicios, ha pagado por error al proveedor de dichos servicios sobre la base de
una factura que este ha expedido con arreglo a las normas del régimen ordinario del IVA,
mientras que la operacion pertinente debia tributar segin el régimen de inversion del sujeto

pasivo.

Esta disposicion prictica de la autoridad tributaria puede ser aplicable, cuando la autoridad
tributaria, antes de denegar el derecho a deduccién, examine si el emisor de la factura errénea
podia devolver al destinatario de esta el importe del IVA abonado indebidamente y podia
rectificar dicha factura y regularizarla, de conformidad con la normativa nacional aplicable,
para recuperar el impuesto pagado por error a la Hacienda Publica, o decida devolver ella
misma al destinatario de dicha factura el impuesto que ha pagado por error al emisor de esta y

que este ingresd, a continuacién, indebidamente en la Hacienda Publica.

No obstante, estos principios exigen, en el supuesto de que resulte imposible o excesivamente
dificil que el prestador de servicios reembolse al destinatario de estos el [IVA facturado por
error, en particular en caso de insolvencia del prestador, que el destinatario de servicios tenga

la posibilidad de solicitar la devolucién directamente a la autoridad tributaria’’.

756 Véase, en este sentido, Caridad Iglesias, M. (2020), El principio de neutralidad en el IVA en los supuestos de
inversion del sujeto pasivo mediando una simulacion relativa. Andlisis del Auto del TS (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 2°) de 11 de febrero de 2020, que eleva cuestion prejudicial al TJUE, Nueva Fiscalidad,
ndm. 1, pags. 247-266, donde el autor explica que la mala fe deberia ser indiferente para garantizar la neutralidad
del IVA siempre que se regularice la situacién fraudulenta.

57 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de abril de 2019, PORR Epitési Kft, C-691/17,
cit.
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Por otra parte ha de conocer que el principio de proporcionalidad no se opone a establecer,
por una parte, el régimen de inversion del sujeto pasivo respecto a determinadas operaciones
que, en principio, no generan ninguna carga financiera para las personas que son objeto de
tales medidas, mientras que, por otra, permitan evitar la pérdida de considerables ingresos
derivados del IVA. Por la regla general, no puede considerarse que tal medida sea
desproporcionada. No obstante, corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente comprobar, en
su caso, la existencia de tales otras circunstancias especiales758, aunque hay que aclarar que la
limitacién de la aplicacion de una excepcidén a una regla general en materia de IVA en
aspectos concretos y especificos es congruente con el principio segtn el cual las exenciones o

. . . . .. 75
las excepciones deben Interpretarse en sentido restrictivo 9.

Los Estados miembros pueden, en consecuencia, restringir el alcance de la medida prevista en
el Derecho de la UE respetando siempre el principio de neutralidad, proporcionalidad y
seguridad juridica, pero no ampliar los supuestos al incorporarlos a Derecho interno més alld

del espiritu de los términos en los que esta formulada a nivel de la UE.

Para terminar este estudio, merece la pena mencionar un caso que todavia no ha sido resuelto
por el TIUE'. Este asunto no sélo trata de la compatibilidad con la Directiva 2006/112/CE y
con el principio de neutralidad, sino también al hecho de que la persona inspeccionada no
habia solicitado ni obtenido su registro a efectos del IVA antes de realizar las operaciones

sujetas a al mecanismo de la inversion del sujeto pasivo.

La cuestion planteada por el érgano jurisdiccional remitente rumano, se refiere a la aplicacion,
en ausencia del numero de identificacion a efectos del IVA, del mecanismo de inversion del
sujeto pasivo a varias operaciones, siendo asi que Rumania obtuvo una excepciéon para la
aplicaciéon de este mecanismo de simplificacion a través de varias Decisiones sucesivas del

Consejo.

Como es sabido, ademas de la regla general de percepcion del IVA para cada fase de la

cadena de distribucion, el legislador de la Unién ha establecido una excepcién en la

738 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6én Europea de 13 de diciembre de 2012, BLV Wohn- und
Gewerbebau GmbH, C-395/11, EU:C:2012:799, apartado 45.

759 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de abril de 2008, Zweckverband zur
Trinkwasserversorgung und Abwasserbeseitigung Torgau-Westelbien, C-442/05, EU:C:2008:184, apartado 43.
%0 Asunto DGRFP Bucuresti, C-146/21.
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percepcion del impuesto, a saber, la inversion del sujeto pasivo, que constituye una modalidad
de simplificacion dado que no se produce ningiin pago efectivo del IVA entre el proveedor y
el destinatario de las entregas/prestaciones, siendo este dltimo el deudor, por las operaciones
efectuadas, del impuesto correspondiente a las adquisiciones. Ademds, el destinatario tiene, al
mismo tiempo, el derecho a la deduccidon de dicho impuesto. Por lo tanto, este mecanismo
implica que no se percibe efectivamente un IVA por las operaciones desarrolladas entre los
sujetos pasivos, debiendo la tltima venta/prestacion, realizada en favor del consumidor final,
conllevar el pago a la Hacienda Publica del IVA correspondiente al valor total de venta al

consumidor final.

Segun el 6rgano jurisdiccional remitente, aunque el sujeto pasivo se hubiera registrado a
efectos del IVA en el momento en que superd el limite maximo exento establecido en el
Cédigo Tributario, no estaba obligado a recaudar el IVA, ya que dicha obligacion
correspondia al comprador, habida cuenta de que a las adquisiciones realizadas por el

vendedor se les aplicaba el mecanismo de inversién del sujeto pasivo.

Teniendo en cuenta que el principio de neutralidad fiscal prohibe que los operadores
econdmicos que realizan las mismas actividades tengan un tratamiento distinto en materia del
IVA y el sistema comin del IVA garantiza la perfecta neutralidad con respecto a la carga
tributaria de todas las actividades econdémicas y aunque la normativa de la Unién y la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia otorgan a los Estados miembros la facultad de adoptar,
respetando el principio de proporcionalidad, medidas para la correcta recaudacion del IVA y
para evitar el fraude, un planteamiento como el de las autoridades tributarias rumanas podria
afectar negativamente incluso al destinatario de las entregas de bienes o de las prestaciones de
servicios cuando, tras la inspeccién tributaria y una vez registrada a efectos del IVA, la
persona considerada sujeto pasivo con efecto retroactivo no puede emitir en favor de sus
compradores facturas con inversion del sujeto pasivo, sino tnicamente en régimen normal de
tributacién, y estos ultimos no tienen derecho a deducirse dicho impuesto dado que, en

relacion con el momento del hecho imponible, el impuesto no estd correctamente facturado.
Aunque todavia el TJUE no ha presentado su opinidn, se debe asumir que la sentencia emitida

va a confirmar la reiterada jurisprudencia respecto al principio de la neutralidad y de la

proporcionalidad en el 4&mbito del IVA.
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3.7. Reflexiones finales

Las reglas de inversion del sujeto pasivo que introduzcan los Estados miembros, habida
cuenta de que las necesidades varian en funcién de cada Estado miembro, en virtud de la
cldusula establecida en el articulo 199 de la Directiva europea deben respetar su tenor literal
y, ademads, ser proporcionadas y quedar limitadas a la resolucién de problemas concretos,
exclusivamente, hacer extensiva a todos los Estados miembros la opciéon de adoptar las
normas en cuestion, siempre y cuando sea necesario. Ello es 16gico y esta alineado al caricter
funcionalista de la interpretacidon que sigue el TJUE pues ademds se ha de velar por que las
disposiciones de la Directiva traten de ayudar a que los Estados miembros puedan simplificar
sus normas y puedan dotarse de técnicas eficaces de lucha contra la evasion y el fraude
fiscales en sectores especificos y en relacion con determinados tipos de transacciones y no
tienen, por el contrario, estas disposiciones, por objeto permitir utilizar este mecanismo como
un mero medio de evitar perjuicios econémicos a las Haciendas publicas, cuando podrian
encontrase otras formas idoneas y menos perturbadoras —para el obligado tributario— para

conseguir esta finalidad’®".

En definitiva, contamos con una regulacion de la armonizacién del IVA que posibilita a los
Estados miembros incorporar como medida anti-fraude nuevos supuestos de inversion del
sujeto pasivo. No obstante, es preciso destacar desde el principio que la finalidad de la
Directiva 2006/112/CE es permitir a los Estados miembros introducir esta técnica de modo
excepcional, de manera que se establezca realmente por razén de lucha contra el fraude y no
s6lo para evitar un perjuicio econdémico a la Hacienda Publica; todo ello, ademas, con garantia
de que los principios de neutralidad, proporcionalidad y seguridad juridica resulten respetados
tanto en la regulacién de los concretos supuestos como en su aplicacién’® lo que prima la
consideracion del TJUE tanto al principio de neutralidad como al ejercicio de derecho a
deducir frente a la invocacién del rigor formalista a la hora de exigir el cumplimiento de
requisitos formales impuestos por las legislaciones nacionales por un lado, y por otro una
mera exigencia del principio de proporcionalidad, por ser este la clave de boveda del sistema

IVA.

! Villar Ezcurra, M. (2014), La inversion del sujeto pasivo como recurso técnico y medida antifraude en el IVA,
op. cit.

762 Longas Fuentes, A. (2013), Novedades en el IVA. La Ley 7/2012, de 29 de octubre, Revista de Contabilidad y
Tributacién, nim. 359/2013, pag. 29.
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Los principios fundamentales del sistema general del IVA han sido reiterados por la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y forma parte del consolidado
criterio del Tribunal que sélo se denegard el derecho a deduccidén cuando las autoridades
competentes puedan comprobar que el sujeto pasivo sabia o deberia haber sabido que formaba
parte de una operacién relacionada con un fraude en el IVA. En cambio, cuando se cumplen
los requisitos materiales y formales para el nacimiento y el ejercicio del derecho a deduccidn,
no es compatible con la Directiva IVA sancionar con la denegacién de ese derecho a un sujeto
pasivo que no sabia ni podia haber sabido que la operacién de que se trata formaba parte de
un fraude cometido por su socio comercial o por otro operador que actuaba en una fase
anterior o posterior de la cadena de entregas. No obstante, las autoridades deben basarse en
factores objetivos con el fin de determinar si el sujeto pasivo era o deberia haber sido
consciente de que formaba parte de una operacion relacionada con un fraude en el IVA.
Incumbe al érgano jurisdiccional nacional denegar el derecho a deduccién cuando resulte
acreditado, mediante datos objetivos, que este derecho se invocé de forma fraudulenta o

abusiva.

De otro lado, del examen de la normativa sobre el IVA en los paises seleccionados, se puede
constatar que cada uno de los paises que han introducido el mecanismo de inversién del sujeto
pasivo del IVA, aplica soluciones compatibles con las regulaciones contenidas en la Directiva
de la UE. No obstante, cada uno de ellos utiliza estas soluciones, manteniendo algunas
diferencias que se refieren al alcance del objeto de dicha herramienta, ya que cada pais, al
implementar este mecanismo con relacion a sectores individuales de la economia, reacciona

ante el fraude y la elusion en el IVA que se presentan en ello.

Se puede destacar que en los sistemas tributarios analizados se encuentran algunos elementos
en comun, siendo consecuencia directa de las normas contenidas en la legislacion de la Union
Europea, que se ha aplicado directamente en soluciones nacionales. Una de estas soluciones,
que es la misma en todos los paises analizados, es el uso del mecanismo de la inversion del
sujeto pasivo en el IVA en relacion con la transferencia de derechos de emision de gases de

. 763
efecto invernadero’ ™.

763 Tal como se define en el art. 3 de la Directiva 2003/87/CE del Parlamento Europeo, de 13 de octubre de 2003,
por la que se establece un régimen para el comercio de derechos de emision de gases de efecto invernadero en la
Comunidad y por la que se modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo.
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Otro tipo de entregas, cuya facturacién en casi todos los paises se grava de acuerdo con
autoliquidacion, es el suministro de oro en forma de materia prima o producto semiacabado
con una pureza de al menos 325 milésimas, lo que estd previsto en el articulo 198 de la

Directiva IVA.

También el 4mbito material de la aplicaciéon del mecanismo de inversién con el impuesto
sobre bienes y servicios vigentes en los paises de la UE en el dmbito de la imposicion de los
servicios de construccion es similar a la de Finlandia, Francia e Italia. No obstante, sin duda,
el sistema rumano es el mds parecido al vigente en Espafia. El dmbito material vigente en

Rumania es, como en Espafia, muy amplio.

Sorprendentemente similar es la regulaciéon del comercio de “pequefios productos
electrénicos”, como teléfonos mdviles, computadoras portétiles y consolas de videojuegos.
Tanto en Espafia como en Rumania, existe un limite por encima del cual las transacciones
deben considerarse para la inversion del sujeto pasivo del IVA. En Espafia se utiliza el
mecanismo de inversién del sujeto pasivo cuando una transaccién econdmicamente
homogénea para la compra de este tipo de equipos supera los 10.000 euros. Existe un limite
similar en Rumania. El mecanismo de inversiéon del IVA se utiliza cuando el valor del
suministro de bienes cubiertos por este mecanismo que figura en la factura que documenta
dicha entrega es igual o superior a 22.500 leus rumanos. El mecanismo de la inversién del
sujeto pasivo en relacion con la adquisicion de ordenadores portatiles, tabletas y consolas de
videojuegos también se utiliza en Italia. Sin embargo, en Italia no existen limites de cuotas

por encima de los cuales la entrega de dichos bienes esta sujeta a este mecanismo.

Casi todos los paises analizados aplican el mecanismo de la inversion del sujeto pasivo en el
IVA en su sistema tributario a la chatarra y las materias primas secundarias. En Rumania, el
suministro de residuos ferrosos y no ferrosos, chatarra de metales ferrosos y no ferrosos,
incluidos los productos semiacabados resultantes de su procesamiento, fabricacién o fusion,
estd sujeto al mecanismo de inversion. De manera similar a Rumania, el legislador finlandés
también introdujo en 2015 el mecanismo de la inversion del sujeto pasivo para los desechos y
chatarra de hierro, acero, cobre, plomo, zinc, etc. (por lo tanto, pueden denominarse desechos
y chatarra de acero y metales no ferrosos). En el sistema de IVA francés, el mecanismo de
inversién del sujeto pasivo se aplica tanto al suministro de residuos industriales como a los

materiales recuperados.
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Algunos de los paises analizados introdujeron las entregas de inmobiliarias con respecto al
uso de un mecanismo de inversion del sujeto pasivo. Cada una de las soluciones utilizadas por
paises individuales es diferente de las demds. En Rumania, este mecanismo se aplica al
suministro de nuevos edificios y estructuras, asi como cuando hay un suministro de edificios y
estructuras para los que la exencidn es generalmente aplicable, pero el proveedor y el
comprador han optado por no recibir la exencion y han optado por gravar este suministro con
IVA. El suministro de edificios y partes de edificios en Italia se grava con normas muy

similares.

Del andlisis presentado se puede destacar que Francia es el pais que menos aplica el

mecanismo de la inversidn del sujeto pasivo por tener una brecha de IVA relativamente baja.

Otros paises de los presentados en este capitulo han ampliado el catdlogo de actividades, cuya
ejecucion deriva en la aplicacién de la inversion del sujeto pasivo en el IVA. El legislador
rumano amplia constantemente el dmbito de aplicacién de este mecanismo a otros bienes y
sectores de la economia. En el sistema italiano del impuesto sobre el valor afiadido, el
mecanismo de inversion del sujeto pasivo también se utiliza cada vez mds. Sin duda, los
paises antes mencionados tienen un gran problema con la brecha del IVA, aunque la
aplicacién de dicha herramienta sistemdticamente aumenta la recaudacion tributaria y el
conjunto de medidas tomadas por los Estados miembros han fructificado con algunos
resultados ventajosos, es evidente que el fraude y la evasion fiscal constituyen un gran reto

para Europa.

Asimismo, los Estados miembros han realizado un esfuerzo por mejorar la recaudaciéon del
impuesto, las cifras de 2018 indican que debe reformarse el sistema actual del IVA en la UE,
algo que debe combinarse con una mayor cooperacion en toda la UE para que los Estados

miembros puedan aprovechar plenamente los ingresos del IVA en sus presupuestos.

Nominalmente, la brecha del IVA en los paises de la UE se redujo en 8.000 millones de euros
alcanzando hasta los 137.500 millones de euros en 2017, una cantidad similar a la
disminucién que se produjo en 2016, de 7.800 millones de euros. La brecha del IVA en 2017
representd el 11,2% del total de los ingresos por IVA en la UE, frente al 12,2% del afio
anterior y frente a un 13,2% el afio 2015. Esta tendencia a la baja puede observarse ahora por

quinto afio consecutivo.
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Segun los dltimos célculos, los Estados miembros de la UE perdieron 140.000 millones EUR

en ingresos del IVA en 2018. Aunque sigue siendo extremadamente elevada, la «brecha del

IVA» global ha disminuido ligeramente en los dltimos afios. Sin embargo, las cifras de 2020

apuntan a una inversién de esta tendencia -una pérdida potencial de 164.000 millones EUR-

debido a los efectos de la pandemia de COVID-19 en la economia.

En la siguiente tabla se presenta una comparacién de la brecha fiscal en los afios 2017-2018

entre todos los paises de la Unién Europea, incluyendo tanto los ingresos reales como los

previstos junto con la brecha nominal y porcentual.

EM

BE
BG
CZ
DK
DE
EE
IE
EL
ES
FR
HR
1T
CY
LV
LT
LU
HU
MT
NL
AT
PL
PT
RO
SI
SK
FI
SE
UK

Ingresos

29,763
4,664
14,703
27,966
226,582
2,149
13,060
14,642
73,970
162,011
6,465
107,576
1,765
2,164
3,310
3,433
11,729
810
49,833
28,304
36,330
16,810
11,650
3,482
5,919
20,404
44,115
162,724

2017
VTTL

33,619
5313
16,694
30,475
248,382
2,286
14,652
21,898
79,003
173,840
6,843
142,939
1,859
2,512
4,422
3,525
13,564
984
52,329
30,949
42,374
18,872
17,727
3,640
7,362
21,510
44,987
184,706

VAT
Gap

3,856
649
1,991
2,509
21,800
137
1,592
7,256
5,033
11,829
378
35,363
93
348
1,111
92
1,835
174
2,496
2,645
6,044
2,062
6,077
159
1,443
1,106
872
21,982

VAT

Gap (%)

11.5%
12.2%
11.9%
8.2%
8.8%
6.0%
10.9%
33.1%
6.4%
6.8%
5.5%
24.7%
5.0%
13.9%
25.1%
2.6%
13.5%
17.7%
4.8%
8.5%
14.3%
10.9%
34.3%
4.4%
19.6%
5.1%
1.9%
11.9%
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Ingresos

31,053
5,097
16,075
29,121
235,130
2,331
14,175
15,288
77,561
167,618
6,946
109,333
1,951
2,449
3,522
3,729
12,950
920
52,619
29,323
40,411
17,865
12,890
3,765
6,319
21,364
43,433
168,674

2018
VTTL

34,670
5711
18,261
31,369

257.207
2,458
15,857
21,858
82,470

180,406
7,198

144,772
2,028
2,705
4,754
3,928
14,140

1,084
54,897
32,231
44,862
19,754
19,485

3913

7,899
22,171
43,739
192,126

VAT
Gap

3,617
614
2,187
2,248
22,077
127
1,682
6,570
4,909
12,788
252
35,439
77
256
1,232
199
1,190
164
2,278
2,908
4,451
1,889
6,595
148
1,579
807
306
23,452

VAT
Gap (%)

10.4%
10.8%
12.0%
7.2%
8.6%
52%
10.6%
30.1%
6.0%
7.1%
3.5%
24.5%
3.8%
9.5%
25.9%
5.1%
8.4%
15.1%
4.2%
9.0%
9.9%
9.6%
33.8%
3.8%
20.0%
3.6%
0.7%
12.2%

VAT
Gap
Change
(pp)
-1.0

15
0.0

-1.1
0.2
0.8
0.3
3.1
0.4
0.3

2.0
0.3
12
44
0.8

2.5

5.1
25
0.6
0.5

43
14
0.4
0.6
0.4
15
12
0.3



Total
EU-28

Median 10.9% 9.2%

Fuente: European Commission, “Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Member States: 2020 Final
Report.”

1,086,332 1,227,266 140,935 | 11.5% | 1,131,912 1,271,953 140,042 11.0% 0.5

En el listado de paises en los que se registré una mayor brecha nacional del IVA encontramos
en primer lugar a Rumania, con un 33,8% de los ingresos por IVA perdido en el afio 2018.
Siguen a continuacion: Grecia (30,1%); y Lituania (25,9%). Como contraposicion, las brechas
mds pequefas se registraron en Suecia, Luxemburgo y Chipre, donde sélo se extravio el 1%
de los ingresos medios del IVA. En términos absolutos, la mayor brecha del IVA, por un
importe de 35.400 millones de euros, se produjo en Italia y en Gran Bretafia de 23.500

millones de euros.

Aun asi, la situacién varia considerablemente segiin los Estados miembros. La brecha del IVA
disminuy6 en 23 Estados miembros y aumentd en otro cinco. Hungria (-5,1%), Polonia (-
4,3%) y Lituania (-4,4%) registraron buenos resultados, con una gran disminucién de sus
pérdidas de IVA. También en Espafia se logré una ligera bajada del 0,4%. Aunque los Estados
miembros han realizado un esfuerzo por mejorar la recaudacion del impuesto, las cifras
publicadas indican que debe reformarse el sistema actual del IVA en la UE, algo que debe
combinarse con una mayor cooperacion en toda la UE para que los Estados miembros puedan

aprovechar plenamente los ingresos del IVA en sus presupuestos.

Al comparar los siguientes datos, se debe enfatizar que el uso del mecanismo de inversion del
sujeto pasivo en el IVA puede atajar el fraude en el IVA y es un arma eficaz en la lucha

contra los defraudadores fiscales que someten al impuesto al valor agregado transacciones

fraudulentas.

Ao % de VITL EUR mil millones
2014 14,3 162

2015 13 154

2016 12,1 143

2017 11,5 141

2018 11 140

2019 (estimacion simplificada) 9,6 125

Fuente: European Commission, “Study and Reports on the VAT Gap in the EU-28 Member States: 2020 Final
Report.”

Lapbrecha en el IVA por afios en la UE 2014-2019
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De los datos presentados, hay que destacar que la brecha fiscal en el IVA baja ligeramente
cada afio, mostrando frutos de la estricta aplicaciéon del mecanismo de la inversién al sujeto
pasivo por los Estados miembros en las entregas de los productos mds afectados al fraude.
Asimismo, analizando los datos de Espafia, se puede concluir que desde 2013 Espafia habia
reducido sus pérdidas varios puntos en cada ejercicio, pasando del 12% en 2013 (8.149
millones) al 9% en 2014 (5.994 millones), al 4% en 2015 (2.897 millones), al 2,8% en 2016
(2.024 millones) y al 2,4% en 2017 (1.806 millones).

Al mismo tiempo, cabe sefialar que los Estados miembros utilizan cada vez mds este
mecanismo, extendiéndolo a nuevos grupos de bienes y servicios, lo que confirma la hip6tesis
de que introducir este mecanismo es una lucha interminable contra los defraudadores que,
como consecuencia de utilizar el mecanismo, donde aparecen los fraudes, se transfieren a otro

grupo de bienes para los que atin no se aplica este mecanismo.

Por este motivo, cabe destacar que una caracteristica muy importante que debe acompaiiar a la
implantacién de este mecanismo es la rapidez y flexibilidad de las acciones de la autoridad
legislativa. Otra posibilidad es otorgar poderes al legislador que permitan la rédpida
introduccién de cambios en el catdlogo de la materia de actividades y bienes cubiertos por
este mecanismo, lo que puede contribuir a incrementar la efectividad de la aplicacién de este
mecanismo, y también obstaculizar la capacidad de actuacién de los defraudadores.
Independientemente de esto, sin embargo, se debe enfatizar que el mecanismo de inversion
del sujeto pasivo en el IVA, debidamente aplicado en sectores especificos de la economia,
puede contribuir a mejorar la recaudacion del IVA y asi mejorar la eficiencia de la

Administracion Tributaria.
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CONCLUSIONES

El IVA sigue constituyendo en la actualidad el impuesto clave en la Unién Europea. Es capaz
de generar una recaudacién estable para los Estados miembros y para el sistema de recursos
propios de la UE, también en los tiempos de crisis econémica en los que vivimos, pero
asimismo, tanto por su compleja construccién como por su alto rendimiento, es un objetivo de
extorsiones y los fraudes fiscales por parte de diferentes tramas de defraudadores, muchas
veces muy bien organizadas, especializadas y preparadas para aprovecharse de las debilidades

del IVA.

No obstante, y pese a las numerosas reformas normativas que han tratado de adecuar el
impuesto a las nuevas realidades como el comercio electrénico o la digitalizaciéon en una
economia globalizada, el “sistema [IVA” no ha sido capaz de estar a la altura de los retos que
plantea hoy, no sélo la economia mundial, sino también la era digital. El sistema actual del
IVA, basado en el objetivo de realizacién del mercado interior que data de 1993, es un
sistema fragmentado y demasiado complejo para el creciente nimero de empresas que operan
a escala transfronteriza y, lo que es lo més preocupante, deja la puerta abierta al fraude y a los
abusos fiscales, ya que las operaciones nacionales y transfronterizas son tratadas de manera
diferente por los distintos Estados miembros y pueden adquirirse bienes o servicios libres de

IVA dentro del mercado unico.

Bien es verdad que los sistemas tributarios que carecen completamente de defectos son un
ideal inalcanzable. Aun asi, y sabiendo que ajustar el IVA a las nuevas realidades y encontrar
la técnica para prevenir y evitar las conductas fraudulentas es un reto complicado, se puede y
se debe investigar y analizar los fallos para buscar las soluciones y medidas adecuadas,
ponderadas y coordinadas que estén lo mds cerca posible del ideal, en las condiciones dadas
que constituyen el punto de partida. Al enfrentar las distintas opciones y soluciones legales
factibles con los requisitos y principios a los que se deben corresponder para estar lo mas
cerca posible del “sistema ideal”, se pueden formular medidas de lege ferenda que indiquen a
los que han de tomar las decisiones la direccién deseada que ha de inspirar los cambios

legislativos.

Para ello, es preciso partir de los fallos del sistema en su plano normativo, aplicativo y de

control de eficacia. Desde esta dimensidn, en primer lugar queremos destacar una cuestion de
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gobernanza. Hay que subrayar que hoy en dia en el sistema legal vigente no existe ninguna
institucién que controle de manera muy estricta y completa toda la circulacién de bienes y
servicios en la Union Europea. Las tramas que constituyen el fraude fiscal se despliegan tanto
dentro de los territorios nacionales como fuera y el caricter transfronterizo es acusado, lo que
hace imprescindible realizar un adecuado intercambio de informacién entre las autoridades
fiscales para el control de cumplimiento de las obligaciones relacionadas con el IVA, no sélo
interno sino también a nivel intracomunitario e internacional, con las dificultades que esto
representa. El sistema [VA no podra funcionar correctamente si las normas sustantivas no se
acompasan con medidas procedimentales y aplicativas que aseguren su eficaz aplicacidn.
Ademas, los procedimientos de control y verificacion de operaciones no son suficientemente
adecuados para detectar y corregir este tipo de fraude. La normativa vigente y su aplicacion
por parte de las Administraciones publicas y las instituciones comunitarias europeas no esta

dando los resultados deseados ya por s6lo mero hecho de que se actia con demasiada lentitud.

En nuestra opinidn, es preciso reforzar las normas de la Unién Europea sobre el intercambio
de informacion tributaria para que sea éste sea mds rdpido y eficaz, abundando en las
posibilidades que ofrece el marco del uso de tecnologias digitales. Constituye en la actualidad
una via idénea para contribuir a la prevencion y la carencia de datos para controlar el fraude
del IVA, pues los defraudadores siempre van un paso por delante de la propia Administracion
Tributaria, la que, por desgracia, suele reaccionar con retraso. Ademads, sin duda alguna, la
falta de intercambio de datos entre las Administraciones aduaneras y tributarias y entre las
autoridades policiales y judiciales reduce considerablemente la eficacia de la lucha contra el

764
fraude

, muchas veces dejando a los delincuentes totalmente impunes.

Es cierto que la inexistencia de una autoridad fiscal en el &mbito comunitario, cuyo objetivo
sea la gestidn tributaria y el control de las adquisiciones intracomunitarias, aviva la aparicién
de las tramas de fraude. Ante esta situacion, una de las formas que utilizan los Estados para
combatir el fraude fiscal es, precisamente, el intercambio de informacién. No cabe duda de

que disponer de la informacién adecuada por parte de los Estados miembros, no s6lo puede

6% Como ejemplo de eficacia del intercambio de datos entre las Administraciones nacionales, baste indicar
Bélgica que consigui6 reducir las pérdidas asociadas al fraude en un 85 %, de 1.100 millones de euros en 2001 a
159 millones de euros en 2003. Es decir, en sélo dos afios se consiguié esta mejora, al adoptar un enfoque
concertado con una mejor cooperacion entre las autoridades, que permitié centrarse en la desarticulacién de los
organizadores en lugar de en los operadores desaparecidos. Véase Ondersteuningscel (BTW fraude) — Cellule de
soutien (Fraude TVA), «Rapport annuel des Finances 2003». Véase asimismo, «Fraude intracommunautaire a
la TVA. Audit de suivi réalisé en collaboration avec les cours des comptes des Pays-Bas et d’Allemagne.
Rapport de la Cour des comptes transmis a la Chambre des représentants», Bruselas, septiembre de 2012.
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impedir la aparicién de nuevas tramas o poner fin a las existentes, sino que produce un efecto
preventivo entre los operadores intracomunitarios. Sin embargo, la realidad ha demostrado
que el intercambio de informacién que se necesita para luchar contra el fraude fiscal tiene que

ser mayor que el que se ha producido hasta este momento’®.

Por ello, la cooperacién entre los Estados miembros tiene que ir mas alld de la mera
armonizacion de las obligaciones formales inherentes al IVA y tiene que dar un paso mds,
realizando importantes esfuerzos para que la coordinacién administrativa y funcional sea real
y efectiva. Si el intercambio de informacion entre las autoridades correspondientes no se
produce de manera rapida y adecuada, la lucha contra el fraude fiscal serd ineficaz, a pesar de
que se tomen distintas medidas normativas de refuerzo a corto plazo, que suelen ser no mas

.. ;. . 766
que un arreglo provisional en «la auténtica emergencia fiscal»""".

A pesar de que la cooperacion entre Estados miembros todavia no es suficiente ni eficaz, los
cambios en la normativa sobre el IVA deberian poder reconducir la situacidon vigente hacia
una mayor armonizacién y simplificacion de los distintos regimenes de IVA en la Unidn
Europea. Sin duda alguna, el intercambio de informacién fiscal es, junto a la difusion de las
mejores experiencias y pricticas administrativas, uno de los principales instrumentos de la
cooperacion internacional entre las Administraciones Tributarias. Aunque las Autoridades
Tributarias de los Estados miembros de la Union Europea estan inmersas en dicho proceso de
refuerzo de intercambio y de mayor grado de cooperacidn, y son conscientes de los beneficios
que reporta la cooperacion mutua asi como de la necesidad de asumir nuevos enfoques e
incorporar practicas y procedimientos mds eficaces para atajar el fraude, estos cambios van
demasiado lento. La aprobacion de una “Base de Datos del IVA” a nivel europeo, donde
constasen, sin ningun retraso, todos aquellos operadores, empresarios, sociedades, etc., con su
numero de identificacién fiscal, que hayan realizado adquisiciones intracomunitarias, seria
una de las vias que favorecerian combatir el fraude, ya que permitiria una mayor rapidez en la
respuesta que den las Administraciones ante la aparicion de las bolsas de fraude. Y, sin lugar

a duda, redundaria en una considerable y notable mejora en la recaudacién.

765 Véase, en este sentido, Miranda Fuertes, N., Nasvascues Aybar, S. (2012), El fraude de IVA en las
operaciones intracomunitarias. Medidas y propuestas para combatirlo, Cuadernos de Formacioén, IEF, vol. 15,
pag. 87.

766 Vease Santolaya Blay, M. (2011), La nueva regla de inversion del sujeto pasivo del IVA creada por la
reforma concursal: una mejora mejorable, Carta Tributaria, nim. 20, pag. 9.
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De esta debilidad del sistema vigente del IVA se aprovechan los defraudadores y obtienen
beneficios de las transacciones fraudulentas entre diferentes paises miembros de la Unidn
Europea. Asi pues, el fraude y la elusion fiscales representan un problema grave y
pluridimensional, que provoca pérdidas recaudatorias e injusticias en el reparto de la carga
tributaria y es exigible un planteamiento coordinado a nivel nacional, de la UE e
internacional. Por ello, es preciso de forma urgente que los esfuerzos conjuntos se aceleren al
ser cruciales para defender los presupuestos nacionales y de la Unién Europea contra las
pérdidas debidas al impago de impuestos. Tal y como se ha reconocido en la legislacién y
jurisprudencia comparada, la lucha contra la evasion y al fraude internacional no es propio de
cada pafs, ni se puede lograr con éxito mediante acuerdos bilaterales entre los Estados
miembros, sino que requiere de una accién planificada y aunada de diversos paises que se
encuentren en sintonia con la idea de actuar coordinadamente, ya que los defraudadores
siguen abusado de la circunstancia que caracteriza el actual “régimen transitorio” del IVA
consistente en aplicar una exencion a las entregas intracomunitarias y a las exportaciones, en
particular en el fraude en cascada del IVA o en el denominado “fraude intracomunitario del
operador desaparecido”, lo que genera, segtin las estadisticas de Europol, alrededor de 60.000
millones EUR’ de fraude del IVA que, ademds, estdn relacionados con la delincuencia
organizada y la financiacion del terrorismo’®®. Por ello, hay datos que refuerzan la clara
necesidad de armonizar las normas del IVA a escala de la Unién Europea en la medida en que
sea necesario para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado interior, por
un lado, y de otra parte, para evitar la distorsién de la competencia y proteger adecuadamente

los presupuestos de los Estados miembros.

También hay que destacar que, dado que los Estados miembros conservan sus competencias
en materia fiscal, es importante que estos tomen medidas a nivel nacional mas alld de las
transposiciones de Directivas, de obligado cumplimiento. No obstante, teniendo en cuenta la
economia actual y la naturaleza transfronteriza del fraude y la elusion fiscales, asi como el
afdn de los Estados miembros por mantener su competitividad, las medidas unilaterales a
nivel nacional sencillamente no bastan, por si solas, para lograr el efecto deseado. Por lo

tanto, todos los esfuerzos deben ir dirigidos coordinadamente a establecer una estrategia fiscal

7 La Comisién estima que aproximadamente 50.000 millones EUR, es decir 100 EUR por ciudadano de la
Unidn por ailo, se pierden en fraude del IVA transfronterizo. Véase, el comunicado de prensa de la Comisién de
4 de octubre de 2017 en el que se propone una amplia reforma del sistema del IVA en la UE.

768 Resolucién del Parlamento Europeo, de 26 de marzo de 2019, sobre delitos financieros y evasion y elusién
fiscales (2018/2121(INI)) y (2021/C 108/02).
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comun europea, concreta y cohesionada, que todos los Estados miembros adopten y pongan

en prictica en sus normativas nacionales.

Por todo ello, es necesario y deseable encontrar lo antes posible, sea cual sea la técnica
empleada, el adecuado equilibrio entre las potestades administrativas de control tributaria, por
un lado, y por otra parte, la asistencia mutua en la recaudacidn, también cuando se aplica a los
supuestos de inversién del sujeto pasivo, cuyo fundamento general se basa en el
aseguramiento del crédito tributario y no en la capacidad econémica de quien realiza el hecho

imponible.

Hay que recordar que, la correcta recaudacion del IVA es una cuestion que incide de forma
directa, tanto en las economias de los Estados miembros como sobre el presupuesto de la
Unién, por cuanto que el fraude fiscal, en particular el relativo al IVA, causa cuantiosas
pérdidas de ingresos al presupuesto de la Unién Europea y a las economias de los Estados

: . 76
miembros, agravando asf el problema del endeudamiento’®.

La existencia de este problema ha sido advertida por los drganos de la Unién Europea, tal y
como refleja la Directiva 2006/112/CE, que en los articulos 199, 199a y 199b introdujo la
técnica de la inversion del sujeto pasivo como una excepcion temporal a las normas ordinarias

en materia de IVA fundamentada en mejorar la prevencion del fraude.

Antes de describir sintéticamente esta técnica, hay que subrayar que el mecanismo de la
inversion del sujeto pasivo, sin duda alguna, tiene muchas ventajas y por disminuir el fraude
ayuda a aumentar la recaudacion en el IVA. Este mecanismo simplifica todas las
transacciones entre empresarios de diferentes paises de la UE. En primer lugar, gracias a la
existencia de este mecanismo, no surge el problema de la doble imposiciéon de una misma
transaccién en dos paises diferentes de la Union. Ademds, gracias al uso de este mecanismo,
no existe ningtin problema con la devolucién de los importes del IVA abonados por los
contribuyentes del IVA en otro pais de la Unién Europea. Por lo tanto, se puede concluir que
este mecanismo ha conseguido cumplir con la intencién del legislador de la UE, que fue

lograr el funcionamiento correcto del mercado interior y del territorio aduanero comun de la

% INFORME sobre el Informe Especial n° 13/2011 titulado «;Sirve el control del régimen aduanero 42 para
evitar y detectar la evasion del IVA?» (C7-0019/2012 — 2012/2010(DEC)), A7-0426/2012, 18 de diciembre de
2012, Comisién de Control Presupuestario.
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Unién Europea y ha permitido, a la vez, la tributacién de las transacciones entre entidades de
diferentes paises de la Unién Europea, sin perturbar las reglas del libre mercado, hasta que sea
posible introducir el sistema de tributacién objetivo consistente en gravar las mercancias en el

lugar de origen.

Al analizar el mecanismo en cuestion, cabe sefialar que su aplicacién evita que los
defraudadores se aprovechen de las imperfecciones o defectos de las transacciones
intracomunitarias, lo que es, sin duda alguna, la mejor ventaja de esta herramienta, ya que
provoca la eliminacion casi completa de las transacciones carrusel en la industria, grupo de
mercancias o sectores en relacién con los cuales se aplica este mecanismo. Hay que recordar
que este mecanismo inicialmente funcioné exclusivamente en las operaciones
intracomunitarias. Sin embargo, con el desarrollo del mercado comin — mercado interior
después — y la falta de controles en las fronteras interiores de la Unién Europea, pero también
debido a la debilidad general del sistema, que consiste en gravar las entregas
intracomunitarias en el pais receptor, se favorecid el extenso aprovechamiento por parte los
defraudadores fiscales. A nuestro juicio, uno de los mejores métodos que se ha desarrollado
hasta ahora en la lucha contra el fraude del IVA es la introduccién del mecanismo de la
inversién del sujeto pasivo. Los importes del IVA en el caso de aplicarse el mecanismo de
inversion del sujeto pasivo son abstractos’ ", es decir, s6lo estdn presentadas en el modelo 303
y nadie paga o les paga el IVA hasta que una operacién se haya concluido con el consumidor
final que paga el dinero al contribuyente que hizo la dltima venta. La aplicacion de este
método es, por lo tanto, un instrumento eficaz y facil de construccién que permite, tanto a
nivel comunitario como nacional, eliminar eficazmente una parte significativa de los delitos
relacionados con el fraude fiscal. No es cuestionable que el uso de reverse charge haya
permitido mejorar la situacion en estos sectores de la economia donde los abusos provocaban

la competencia injusta entre los empresarios.

Sin embargo, no todo son bondades y por ello la Comisién estd considerando que una

inversion generalizada de sujeto pasivo, ampliada a todos los sectores de la economia, no

1% En este caso la factura sin IVA incluird la mencién “Operacidn con inversién del sujeto pasivo conforme al
articulo 84.Uno.2° de la Ley 37/1992”. El emisor deberd reflejar estas cantidades en el modelo 303 a nivel
informativo en el apartado de “operaciones no sujetas o con inversién del sujeto pasivo que originan el derecho a
la deduccién”, debiendo trasladar la suma de las cantidades reflejadas en el modelo 303, al modelo 390 en el
apartado de “operaciones no sujetas por reglas de localizacién o con inversién del sujeto pasivo”. Por su parte el
receptor de la factura serd el sujeto pasivo del Impuesto, debiendo registrar la factura recibida con inversién de
sujeto pasivo, de manera que su base imponible, se declare en el modelo 303, tanto dentro del IVA devengado,
como en las casillas que correspondan dentro del IVA deducible.
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seria eficaz para combatir el fraude, ya que éste se trasladaria a la fase de venta minorista,
donde los riesgos de evasion del IVA son mads altos. Se subraya y se insiste en que el
mecanismo de la inversién pasivo es una excepcion del sistema comin del IVA y como tal no
deberia convertirse en una regla general, sino que deberia ser introducido sélo en los sectores

mds afectados por el fraude.

No obstante, tenemos que recordar que intentando atajar el fraude sélo en los llamados
sectores de productos y prestaciones vulnerables, los delincuentes se trasladan a los demas
sectores donde todavia no se haya implementado dicho mecanismo. Tampoco es un sistema
que sea infinitamente extensible a nuevos bienes y servicios, abarcando en tltima instancia a
todos ellos. Tal solucion requeriria, sobre todo, cambios legislativos a nivel de la UE, sobre
todo un cambio profundo en la Directiva, que trata el mecanismo de inversién del sujeto
pasivo como una excepcién a la regla general y no acepta introducirlo como el sistema basico

de contabilidad del IVA.

Asi pues, el establecimiento por parte del legislador nacional de nuevos supuestos de
inversion del sujeto pasivo para determinados tipos de entregas puede merecer una valoracion
positiva, para una Hacienda Publica que asegura la recaudacioén y para los sujetos pasivos
destinatarios de las entregas, a los que se les permite ejercer legitimamente su derecho a la
deduccidn sin que sea cuestionado. También hay que velar por que la extensién a supuestos
distintos de los expresamente previstos en la Directiva sea por via normativa, aplicativa o
interpretativa, puede conducir a una extralimitacién respecto de las especificas facultades
fijadas en la Directiva IVA y, en consecuencia, a una infracciéon del Derecho de la Unidn

Europea.

La incorporacién por los Estados miembros de nuevos supuestos de inversion del sujeto
pasivo, que extiendan mads alld de lo previsto en el ambito de aplicaciéon de las facultades
taxativamente contempladas en la Directiva para derogar la regla general de determinacién
del sujeto pasivo, no sélo podria ser apreciada en algunos casos como contraria a la Directiva
IVA y a la jurisprudencia comunitaria, sino que podria distorsionar el funcionamiento del

mercado interior’ ..

771 Asi, se ha afirmado en la Doctrina. Véase, por ejemplo, Villar Ezcurra, M. (2014), La inversion del sujeto
pasivo como recurso técnico y medida antifraude en el IVA, op. cit., pagina 80.
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Por otro lado, teniendo en cuenta que la armonizacién fiscal no permite a los Estados
miembros ampliar voluntariamente el dmbito de aplicaciéon de la excepcion prevista en el
articulo 199, y siguientes de la Directiva IVA, cabe destacar que, la inica forma que tiene un
Estado miembro particular de apartarse del principio general es obtener una medida de
excepcion con arreglo al articulo 395 de la Directiva IVA y solicitar que se les autorice a
introducir medidas especiales de excepcion a lo dispuesto en la presente Directiva para
simplificar el procedimiento de cobro del impuesto o para impedir ciertos tipos de evasién o

elusion fiscal.

Sin que pueda negarse que el mecanismo de la inversion del sujeto pasivo es un instrumento
fiscal que evita que grandes cantidades de las cuotas soportadas que se quedan “fuera de las
manos” de la Administracion Tributaria, hay que subrayar que combatir el fraude fiscal
resulta muy complejo, sobre todo porque se ven involucrados tanto distintos Estados

miembros como distintas dreas funcionales de las Administraciones Tributarias’ .

Por ello, las instituciones de la Unién Europea aconsejan el uso de otras herramientas que
puedan atajar el fraude en el IVA. De las propuestas presentadas por la Comisién Europea
para atajar el masivo y repentino fraude en el IVA, cabe destacar el SPLIT payment que puede
ser una técnica igual de efectiva pero menos gravosa en términos de costes directos e
indirectos para los obligados tributarios. Aunque dicha herramienta, actualmente aplicada en
Italia, Hungria y Polonia ayuda aumentar la recaudacion tributaria ya que la cantidad del IVA
se queda bloqueada en una cuenta bancaria técnica, no es mucho de fiar que esta forma de
recaudar el IVA vaya a eliminar en total el fraude en este Impuesto. Por tanto, debe tratarse
como una soluciéon que puede utilizarse como alternativa, como complemento a otras
soluciones destinadas a sellar el sistema de recaudacidon del IVA. El mecanismo de pago
fraccionado puede ser un instrumento adicional (utilizado, ademds y no en lugar del
mecanismo de la inversién del sujeto pasivo) como lo demuestra el andlisis completo
realizado en este trabajo. Por ello, consideramos que es la mejor solucién entre las
desarrolladas hasta ahora, pues ha logrado a la vez la disminucién de la brecha fiscal en el

IVA y la mejora de la recaudacion del IVA.

7% En particular los departamentos de Inspeccién, Gestién, Aduanas y Recaudacién. Y cuando se trata de actos
delictivos, los 6rganos judiciales.
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Asimismo, hay que subrayar que la aplicacién del mecanismo de la inversién del sujeto
pasivo constituye un instrumento Uutil para combatir el fraude sélo y cuando es aplicado de
manera coherente por todos los Estados miembros a estos sectores de riesgo pues, de otro
modo, los defraudadores se trasladan al Estado miembro donde no se aplica la inversion de

sujeto pasivo, limitando asi la capacidad de combatir el fraude del IVA a escala de la UE"”.

Tal y como se ha explicado a lo largo de este trabajo, de los informes de la Comisién Europea
y del Tribunal de Cuentas, es constatable que el problema tradicional en el fraude del IVA ha
sido parcialmente corregido gracias a la incorporacion del mecanismo de la inversion del
sujeto pasivo, aunque las autoridades comunitarias confirman que los detalles técnicos de los
supuestos previstos en la normativa vigente y su configuraciéon deben perfeccionarse para
evitar que esta regla de la inversion del sujeto pasivo desvirtie la naturaleza juridica del IVA.
Asimismo, debe destacarse que, de la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, resulta claro que los principios fundamentales del IVA, es decir, los de la
neutralidad y proporcionalidad, deben ser el motor que guie la necesidad, no sélo de revisar
las cldusulas incorporadas por los Estados miembros en su normativa nacional, sino también
de ajustarlas de tal manera para que garanticen su conformidad con la normativa de la Unién

Europea, especialmente la Directiva 2006/112/CE.

Asi pues, la técnica de la inversion del sujeto pasivo no es mas que lo que su propio nombre
indica, un mecanismo al servicio del control del fraude y del aseguramiento del control
tributario, en otras palabras, una técnica que consiste en que la obligacién de liquidar el IVA
se transfiere del proveedor al cliente. Esto significa que éste, cuando es identificado como
sujeto pasivo, tendria la obligacion de liquidar el IVA a las autoridades tributarias en lugar de
al proveedor. En este caso, un operador desaparecido no puede eludir el pago a Hacienda

porque no repercute el IVA de su cliente.

Como ya se ha destacado reiteradamente, dicha regla constituye una excepcién a las normas
generales de la Unién Europea y, en concreto, de los principios fundamentales del sistema del
IVA. Pues bien, como tal excepcién, s6lo debe aplicarse en circunstancias especificas a
determinados sectores vulnerables al fraude carrusel y no de manera generalizada, sélo

cuando la constancia del fraude fiscal haga inviable otra medida.

7 Véase el Informe especial n® 6/2015 del TCE sobre la Integridad y aplicacién del régimen de comercio de
derechos de emisién de la UE.
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En definitiva y sobre la base de las consideraciones anteriores que hemos realizado sobre el
mecanismo de la inversion del sujeto pasivo en el IVA, se debe concluir que este mecanismo
no es una solucion completa que pueda resolver todos los problemas del actual sistema del
IVA en la Unién Europea, pero se ha demostrado que es un instrumento eficaz en aquellas
industrias y supuestos en las que se introdujo en la Directiva. Ahora bien, esto no justifica el
extender la regla de la inversion del sujeto pasivo generalizadamente puesto que no es ésta la
forma de atajar el fraude fiscal y serfa desproporcionada. Ademads, es preciso insistir en que
esta solucidon por si sola no puede considerarse como una medida anti-fraude si no va
acompaiiada de otro tipo de medidas como son la persecucion de las tramas de fraude por via
penal o la adopcion de medidas dirigidas a detectar de forma precoz las potenciales

situaciones de fraude.

La investigacion realizada en esta tesis ha demostrado que la aplicacién del mecanismo de la
inversién del sujeto pasivo en el IVA es una herramienta eficaz, no sélo para proteger los
intereses del presupuesto estatal, sino también para proteger los intereses de las empresas que
operan en las industrias cubiertas por este mecanismo y ha expuesto asimismo algunas de sus

deficiencias mds importantes que es primordial corregir.

En particular, son tantas las excepciones y peculiaridades que el IVA presenta en los distintos
Estados miembros’ " que, teniendo en cuenta que la némina de estos tiende a crecer y que el
uso abusivo de la normativa no conoce limites, muy pronto se llegard a un escenario donde el
conocimiento del estado del IVA comunitario en los diversos confines de la UE serd una
completa utopia. Por ello, y abogamos con insistencia en que urge adoptar una solucién global

y comun en la lucha contra el fraude en el IVA que no se ha adoptado hasta la fecha.

Se ha destacado a lo largo de la tesis que dicha herramienta de reverse charge es claramente
atractiva para los Estados miembros porque a priori les permite reducir el inmenso agujero
que existe en la recaudacion del IVA pero, y precisamente por esto, se debe considerar como
una medida cortoplacista que no ataca totalmente la raiz del problema. Alterar la condicién
del sujeto pasivo o denegar el derecho a la deduccion del IVA son medidas que pueden
resultar eficaces para aumentar la recaudacidn, pero son claramente contrarias a los principios

del IVA y ademads son desincentivadoras en la lucha contra el fraude, puesto que una vez que

77 Un listado presentado por la Comisién recogia mas de ciento treinta derogaciones en vigor a fecha de 31 de

diciembre 2007.
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la Hacienda Pudblica ha sido capaz de recaudar el impuesto de alguna de las partes
intervinientes en la operacidn, se deja de perseguir a la parte que realmente ha cometido el
fraude en la cadena de suministro. En la medida en que alguien pague, el problema de la
deuda de IVA parece estar resuelto, pero la lucha contra el fraude requiere también identificar
a todos los operadores y actuar con el aparato represivo. En definitiva, las medidas actuales
favorecen hacen que las Administraciones recauden la deuda por IVA pero no evita que a la

prostre, sigan pagando justos por pecadores.

Hemos de insistir en que no todo son ventajas en el sistema de reverse charge. Por un lado, se
ha subrayado que con esta herramienta el IVA, en tanto el impuesto que se abona sobre el
valor afiadido en cada fase de la cadena productiva, s6lo funciona como tal en la venta del
bien o servicio al consumidor final. Ademads, si se introducen IVAs inexistentes puede
producirse también fraude en el cédlculo de la cuota a ingresar, aunque este tipo de fraude
puede reconducirse al fraude tradicional que consiste en inventar IVA soportado para pagar
menos. Tampoco este mecanismo constituye una salvaguarda en caso de impago puro y duro
en la persona del dltimo sujeto de la cadena y a que se deriven las mercancias al mercado
negro. Ademds, si el mecanismo de la inversion del sujeto pasivo se encuentra en un sector de

mercaderias, lo 16gico es que el fraude emigre hacia otros sectores de la distribucién’”.

A pesar de lo anterior, no cabe la menor duda que el creciente nivel de los fraudes y abusos en
el IVA necesita incorporar nuevos instrumentos, acciones y medidas. Aunque el mecanismo
de la inversion del sujeto pasivo no es una herramienta ideal, tiene un impacto significativo en
la reduccién de la brecha fiscal en el IVA y al mismo tiempo mejora la recaudacion fiscal en
los paises miembros. Ademads, al ser una excepcion al régimen general de la Directiva IVA
debe ser interpretada restrictivamente conforme a sostenido la jurisprudencia reiterada del
TJUE, es también preciso que sus disposiciones no queden privadas de eficacia y que se

garantice una interpretacion uniforme de la misma en todos los Estados miembros.

Aunque es siempre dificil lograr el adecuado equilibrio entre los intereses en juego, a menudo
enfrentados, en este caso se trata de escoger las vias juridicas mds idoneas y eficaces para
atajar efectivamente la lucha contra el fraude en el IVA en la situacion actual y traducirlas en

reglas de Derecho. Se trata también de que la normativa que busque proteger los presupuestos

" Missing trader intercommunity (MTIC) fraud. Memorandum by thy Institute of Chartered Accountants in
England and Wals, 6 de octubre de 2006.

275



publicos sea coherente no s6lo con la normativa europea y, especialmente con la Directiva

2006/112/CE, sino también con las exigencias de la jurisprudencia del TJUE sobre el IVA.

A pesar de toda la complejidad en encontrar el procedimiento eficaz y debido al tamafio de la
brecha del IVA y a la continua apariciéon de nuevas formas de fraude, cada vez mads
complicadas y rebuscadas, en cada uno de los paises de la Unién Europea se sigue con una
constante busqueda de nuevas soluciones que puedan atajar, por un lado, el creciente fraude

fiscal y, por otro, garantizar la recaudacién correcta del IVA.

Para lograr este objetivo es necesario establecer, tanto a nivel UE como nacional, el marco
juridico que sea mas adecuado para hacer frente a los fraudes masivos y a los imprevistos y,
ademds, con suficiente agilidad como para que no quede desestabilizado el sistema
recaudatorio del IVA. Por ello, los legisladores nacionales deben estar atentos a la correcta
transposicion de las Directivas IVA y a la necesidad de respetar la estructura y finalidad del
Impuesto para garantizar, por un lado, un cumplimiento conforme a la misma, y por otra
parte, la seguridad juridica, que ha de traducirse, en particular, en la necesidad de garantizar la
previsibilidad de la carga financiera impuesta sobre los contribuyentes y del principio de

reserva de ley en materia tributaria.

En definitiva, si bien la técnica de la inversion del sujeto pasivo no deberia convertirse en una
regla generalizada para atajar el problema del fraude en el IVA, pues en tal caso el Impuesto
perderia la identidad originaria que fundamenté la armonizacién del sistema comunitario
europeo de imposicion generalizada al consumo, ha de reconocerse que se estd demostrando
eficaz como medida de simplificacion del impuesto y de contribucién a la lucha contra la

evasion o el fraude fiscal, por lo que nuestra posicion es favorable a su mantenimiento.

En particular, consideramos apropiada la técnica de extender la regla de la inversion del sujeto
pasivo en el IVA para combatir el fraude es deseable en los sectores mds vulnerables al
fraude, pero siempre que se respeten tanto las limitaciones del marco armonizado
(especialmente de la Directiva 2006/112/CE), como las que los criterios de la reiterada
jurisprudencia del TJUE se deducen de los principios de neutralidad, proporcionalidad y
seguridad juridica que, por un lado, exige que la situacién fiscal del sujeto pasivo, en lo que se

refiere a sus derechos y obligaciones en relacién con la Administracion fiscal, no pueda
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cuestionarse indefinidamente, y por otra parte, garantiza la proteccion de la confianza legitima

de los contribuyentes.

Segin la informacién analizada y contrastada en esta investigacion y de los datos estadisticos
verificados, consideramos que la introduccién del mecanismo de inversion del sujeto pasivo
en relacion con un grupo determinado de bienes ha dado un resultado positivo y es que el
nivel de fraude en los grupos de bienes a los que se transfieren los defraudadores es menor
que el nivel de fraude en los grupos de bienes de los que se mueven los defraudadores. Asi
pues, aunque los incumplidores-estafadores cambien de sector hay un menor nivel de fraude
en el otro sector elegido, por lo que el mecanismo de la inversion reduce la brecha fiscal en el

IVA.

Teniendo en cuenta los argumentos expuestos a lo largo de la investigacion que se han
traducido en las presentes conclusiones, hemos podido verificar la hipdtesis de partida de la
tesis de que la inversion del sujeto pasivo del IVA es una herramienta eficaz para la lucha
contra el fraude, que por lo tanto, deberia mantenerse aunque no sine die. El mecanismo de la
inversién del sujeto pasivo, tanto en la teoria como en la préctica, redunda en una mejora
recaudatoria y en la reduccién del nimero de fraudes detectados y esa mejor recaudaciéon

provoca que el IVA pueda cumplir su funcioén fiscal.

277



CONCLUSIONS

Hitherto, VAT remains the key tax in the European Union. It can generate stable revenue for
the Member States and for the EU's own resources system, even in times of economic crisis.
Moreover, due to its complex construction and high yield, it is used by various fraudsters as
means for extortion and tax fraud. These criminals are often very well organised, specialised

and prepared to take advantage of VAT's weaknesses.

However, despite numerous regulatory reforms that have tried to adapt the tax to new realities
such as e-commerce or digitalisation in a globalised economy, the “VAT system” has not
been able to respond to the challenges of the current global economy and digital era. The
current VAT system, based on the 1993 objective of completing the internal market, is
fragmented and too complex for the growing number of businesses operating across borders
and, most worryingly, leaves the door open to tax fraud and abuse, as domestic and cross-
border transactions are treated differently by different Member States and goods or services

can be purchased VAT-free within the single market.

It must be admitted that tax systems that are completely flawless are an elusive ideal.
However, even if adjusting VAT to the new realities and finding the technique to prevent and
avoid fraudulent conduct is a complicated challenge, it is feasible and necessary to investigate
and analyse the shortcomings in order to find appropriate, suitable solutions and measures that
come as close as possible to the ideal, under the given conditions that constitute the starting
point. By confronting the various feasible legal options and solutions with the requirements
and principles to which they should correspond in order to be as close as possible to the “ideal
system”, de lege ferenda measures can be formulated in order to guide the decision-makers

towards the desired direction and thus trigger changes in the legislative system.

This requires taking as a starting point the failures of the system in terms of regulation,
implementation, and efficiency control. In this respect, the governance issue should be
highlighted. There is no institution in the current legal system that strictly and
comprehensively controls the movement of goods and services in the European Union as a
whole. Tax fraud schemes are deployed both within and outside national territories and their

cross-border nature is striking. It is therefore essential to have an adequate exchange of
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information between tax authorities for the control of compliance with VAT obligations, not
only internally but also at intra-Community and international level, with the difficulties that
this represents. The VAT system cannot function properly if the substantive rules are not
matched by procedural and enforcement measures to ensure their effective application.
Moreover, the procedures for control and verification of transactions are not sufficiently
adequate to detect and correct this type of fraud. The current rules and their application by
public administrations and the European Community institutions are not producing the desired

results, simply because the latter are too slow to act.

In our view, EU rules on the exchange of tax information need to be strengthened in order to
make the exchange of tax information faster and more efficient, and make full use of the
possibilities offered by the framework of the use of digital technologies. Currently it is an
ideal way to contribute to the prevention and control of VAT fraud, as fraudsters are always
one step ahead of the tax administration whose reaction, unfortunately, is often belated.
Moreover, there is no doubt that the lack of data exchange between customs and tax
administrations and between law enforcement and judicial authorities considerably reduces
the effectiveness of the fight against fraud’’®, often allowing criminals to go away with their

crimes completely unpunished.

Definitely the lack of a tax authority at Community level, whose objective is tax management
and control of intra-Community acquisitions, encourages the emergence of fraud schemes. In
view of this situation, one of the ways used by the Member States to combat tax fraud is
precisely the exchange of information. Undoubtedly, if Member States had adequate
information, this would not only prevent the emergence of new schemes or put an end to
existing ones but would also have a preventive effect on intra-Community operators.
However, the economic reality has shown that the exchange of information needed to fight tax

fraud has to be greater than it has been so far.””’

7% As an example of the effectiveness of data exchange between national administrations, Belgium managed to
reduce fraud-related losses by 85%, from 1.1 billion euro in 2001 to 159 million euro in 2003. In other words,
this improvement was achieved in only two years by adopting a concerted approach with better cooperation
between the authorities, which made it possible to focus on dismantling the organisers rather than on the missing
operators. See Ondersteuningscel (BTW fraud) - Cellule de soutien (TVA fraud), Rapport annuel des Finances
2003". See also, "Fraude intracommunautaire a la TVA. Audit de suivi réalisé en collaboration avec les cours
des comptes des Pays-Bas et d'Allemagne. Rapport de la Cour des comptes transmis a la Chambre des
représentants, Brussels, September 2012.

"7 See also: Miranda Fuertes, N., Nasvascues Aybar, S. (2012), El fraude de IVA en las operaciones
intracomunitarias. Medidas y propuestas para combatirlo, Cuadernos de Formacion, IEF, vol. 15, p. 87.
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Cooperation between Member States must therefore go beyond the mere harmonisation of
formal VAT obligations and must go a step further by making significant efforts to ensure that
administrative and functional coordination is real and effective. If the exchange of
information between the relevant authorities does not take place quickly and properly, the
fight against tax fraud will be ineffective, despite various short-term regulatory reinforcement

measures, which are often no more than a temporary fix in “the authentic tax emergency”778.

Although cooperation between Member States is still not sufficient or effective, changes in
VAT legislation should be able to redirect the current situation towards greater harmonisation
and simplification of the different VAT systems in the European Union. Undoubtedly, the
exchange of tax information is, along with the dissemination of best administrative
experiences and practices, one of the main instruments of international co-operation between
tax administrations. Although the Tax Authorities of the EU Member States are engaged in
such a process of reinforced exchange and increased cooperation, and are aware of the
benefits of mutual cooperation as well as a need to adopt new approaches and incorporate
more effective practices and procedures to tackle fraud, these changes are taking place too
slowly. The approval of a “VAT database” at the European level, where all operators,
entrepreneurs, companies, etc., with their tax identification number, who have made intra-
Community acquisitions, would be listed without delay, would be one of the ways to combat
fraud, as it would allow for a faster response by administrations to the appearance of pockets
of fraud. Besides, it would undoubtedly result in a considerable improvement in tax

collection.

This weakness in the current VAT system is exploited by fraudsters who profit from
fraudulent transactions between different EU member states. Tax fraud and tax avoidance is
therefore a serious and multidimensional problem that leads to revenue losses and unfairness
in the distribution of the tax burden, and calls for a coordinated approach at national, EU and
international level. Joint efforts therefore urgently need to be accelerated as they are crucial to
defend national and EU budgets against losses due to non-payment of taxes. As has been
recognised in comparative legislation and a case law, the fight against international tax
evasion and fraud neither is a matter for individual countries, nor it can be successfully

achieved through bilateral agreements between Member States, but requires planned and

% See Santolaya Blay, M. (2011), La nueva regla de inversion del sujeto pasivo del IVA creada por la reforma

concursal: una mejora mejorable, Carta Tributaria, no. 20, p. 9.
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united action by a number of countries that are in tune with the idea of coordinated action, 60
billion euro’”” worth of VAT fraud, which, according to Europol statistics, is linked to
organised crime and the financing of terrorism’"". There is therefore evidence that reinforces
the clear need to harmonise VAT rules at EU level to the extent necessary to ensure the
establishment and functioning of the internal market on the one hand, and on the other hand,

to avoid distortion of competition and to adequately protect Member States' budgets.

It should also be stressed that, as Member States retain their competences in tax matters, it is
important that Member States take action at national level beyond the transposition of
Directives, which are mandatory. However, given today's economy and the cross-border
nature of tax fraud and avoidance, as well as Member States' eagerness to remain competitive,
unilateral measures at national level alone are simply not sufficient to achieve the desired
effect. All efforts should therefore be directed at a coordinated way towards establishing a
common, concrete, and cohesive European tax strategy, which all Member States should

adopt and implement in their national legislation.

It is therefore necessary and desirable to strike as soon as possible the right balance between
the administrative powers of tax control on the one hand and, on the other hand, guarantied
mutual assistance in recovery, also when applied to cases of reverse charge mechanism, the
general basis of which is to secure the tax credit and not on the economic capacity of the

entity subject to taxation, irrespective of the procedure used.

It should be recalled that the correct collection of VAT is an issue that has a direct impact
both on the economies of the Member States and on the EU budget, since tax fraud,
particularly VAT fraud, causes substantial losses of revenue for the EU budget and the

economies of the Member States, thus exacerbating the debt problem’®".

The existence of this problem has been noted by the EU bodies, as reflected in Directive

2006/112/EC which, in Articles 199, 199a and 199b, introduced the reverse charge

" The Commission estimates that approximately 50 billion euro, i.e., 100 euro per EU citizen per year, is lost in
cross-border VAT fraud. See Commission press release of 4 October 2017 proposing a comprehensive reform of
the EU VAT system.

780 European Parliament resolution of 26 March 2019 on financial crimes, tax evasion and tax avoidance.
(2018/2121(IN1)), (2021/C 108/02).

781 Report concerning Special Report No 13/2011 of the Court of Auditors entitled Does the control of customs
procedure 42 prevent and detect VAT evasion? (C7-0019/2012 — 2012/2010(DEC)) by the Committee on
Budgetary Control.
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mechanism as a temporary derogation from the normal VAT rules based on improving fraud

prevention system.

First of all, it must be emphasized that, undoubtedly, the reverse charge mechanism has many
advantages and, by reducing fraud, helps to increase VAT revenue. It simplifies all
transactions between entrepreneurs from different EU countries. Secondly, thanks to the
existence of this mechanism, the problem of double taxation of the same transaction in two
different EU countries does not arise. Moreover, thanks to the use of this mechanism, there is
no problem with the refund of VAT amounts paid by VAT taxpayers in another EU country.
Therefore, it can be concluded that this mechanism has succeeded in fulfilling the intention of
the EU legislator, which was to achieve the proper functioning of the internal market and the
common customs territory of the European Union, while allowing the taxation of transactions
between entities in different EU countries, without interfering with the rules of the free
market, until it is possible to introduce the objective taxation system of taxing goods at their

place of origin.

While analysing the mentioned mechanism, it should be noted that its application prevents
fraudsters from taking advantage of flaws in intra-Community transactions, which is
undoubtedly the best benefit of this tool, as it results in the almost complete elimination of
carousel fraud in the industry, group of goods or sectors where reverse charge is applied. It
should be considered that the reverse charge mechanism was initially used only for intra-
Community transactions. Nonetheless, with the development of the common market and the
lack of controls at the internal borders of the European Union, but also due to the general
weakness of the system, which consists of taxing intra-Community supplies in the receiving
country, extensive exploitation by tax fraudsters was encouraged. In our opinion, one of the
best methods that has been developed so far in the fight against VAT fraud is the introduction
of the reverse charge mechanism. The VAT amounts in the case of applying the reverse
charge mechanism are abstract’®”, i.e., they are only presented in the Value-Added Tax return

(303) form, and nobody pays or is paid VAT until a transaction has been concluded with the

"2 I this case, the non-VAT invoice shall include the statement “Reverse charge transaction in accordance with
Article 84.1.2 of Law 37/1992”. For information purposes, the issuer must reflect these amounts on form 303 in
the section on “transactions not subject to VAT or with inversion of the taxable person that give rise to the right
to deduct”, and must transfer the sum of the amounts reflected on form 303 to form 390 in the section on
“transactions not subject to VAT due to localisation rules or with inversion of the taxable person”. The recipient
of the invoice shall be the taxpayer, and must register the invoice received with inversion of the taxpayer, so that
its taxable base is declared on form 303, both under accrued VAT and in the correct boxes under deductible
VAT.

282



final consumer who pays the money to the taxpayer who made the last sale. The application of
this method is therefore an effective and easy-to-construct instrument that makes it possible,
both at meticulous the Community and national level, to effectively eliminate a significant
part of tax fraud-related crime. It is not questionable that the use of reverse charge mechanism
has made it possible to improve the situation in those sectors of the economy where abuses

led to unfair competition between business entities.

However, the Commission is considering that a generalised reverse charge, extended to all
sectors of the economy, shifted to the retail stage where the risks of VAT evasion are highest,
would not be effective in tackling fraud. It must be acknowledged that the reverse charge
mechanism is an exception to the common VAT system and as such should not become an

across-the-board solution, but should be introduced only in the sectors most affected by fraud.

Nonetheless, we have to remember that by trying to tackle fraud only in the so-called
vulnerable product and service sectors, criminals move to the other sectors where such a
mechanism has not yet been implemented. Also, we have to underlined that it is not a system
that is infinitely extensible to new goods and services, ultimately covering all of them. Such a
solution would require legislative changes at EU level, notably a profound change in the
Directive, which treats the reverse charge mechanism as an exception to the general rule and
does not agree to introduce it as the basic VAT accounting system.

The introduction by the national legislature of new cases of reverse charge for certain types of
supplies can therefore be viewed positively, both for the tax authorities responsible for
revenue collection and for a taxable person to whom the supplies are made, and who are
allowed to exercise their legitimate right to deduct without this being called into question. It
must also be ensured that the extension to cases other than those expressly provided for in the
Directive, by way of legislation, application or interpretation, may lead to overstepping the
specific powers laid down in the VAT Directive and, consequently, to an infringement of

European Union law.
The introduction by the Member States of new cases of reverse charge, extending beyond the

scope of application of the powers exhaustively provided for in the Directive to repeal the

general rule for determining the reverse charge mechanism, could not only be considered in
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some cases to be contrary to the VAT Directive and Community case-law, but could also

distort the functioning of the internal market’™.

In contrast, taking into account that tax harmonisation does not allow the Member States to
voluntarily extend the scope of the derogation provided for in Article 199 et seq. of the VAT
Directive, it should be noted that the only way for a particular Member State to deviate from
the general principle is to obtain a derogation measure under Article 395 of the VAT
Directive and request authorisation to introduce special measures derogating from the
provisions of this Directive in order to simplify the procedure for charging the tax or to

prevent certain types of tax evasion or avoidance.

Unquestionably the reverse charge mechanism is a tax instrument which prevents large
amounts of input tax from being “beyond reach” for the tax administration, it must be
underlined that combating tax fraud is very complex, especially as different Member States
and different functional areas of the tax administrations are involved’™".

Therefore, the EU institutions advise the use of other tools that can tackle VAT fraud. Of the
proposals put forward by the European Commission to tackle massive and sudden VAT fraud,
it is worth highlighting the SPLIT payment, which can be just as effective but less
burdensome in terms of direct and indirect costs for taxpayers. Although such a tool, currently
applied in Italy, Hungary, and Poland, helps to increase tax collection as the VAT amount is
blocked in a technical bank account, it is unreliable that this way of collecting VAT will
eliminate VAT fraud altogether. It should therefore be treated as a solution that can be used as
an alternative, as a complement to other solutions aimed at sealing the VAT collection
system. The fractioned payment mechanism can be an additional instrument (used in addition
to and not instead of the reverse charge mechanism) as the full analysis in this paper
demonstrates. Therefore, we consider it to be the best solution among those developed so far,
as it has achieved both the reduction of the VAT tax gap and the improvement of VAT
collection.

It should also be emphasised that the application of the reverse charge mechanism is a useful
tool for combating fraud only if and when it is applied consistently by all the Member States

to the aforementioned risk sectors. Otherwise, fraudsters move to a Member State where

83 As described in the Doctrine. See, for example, Villar Ezcurra, M. (2014), La inversion del sujeto pasivo

como recurso técnico y medida antifraude en el IVA, op. cit., p. 80.
% In particular the Spanish departments of Inspection, Management, Customs and Tax Collection. And, in the
case of criminal acts, the judicial bodies.
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reverse charge mechanism is not applied, thus limiting the ability to combat VAT fraud at EU

level’®.

As has been explained throughout this paper, it is evident from the reports of the European
Commission and the Court of Auditors that the long-standing problem of VAT fraud has been
partially corrected thanks to the incorporation of the reverse charge mechanism. However, the
Community authorities confirm that the technical details of the cases provided for in the
current regulations and their configuration must be perfected in order to prevent this reverse
charge rule from distorting the legal nature of VAT. It is clear from the settled case law of the
Court of Justice of the European Union (CJEU) that the fundamental principles of VAT, i.e.,
neutrality and proportionality, must be the driving force behind the need not only to review
the clauses incorporated by the Member States in their national legislation, but also to adjust
them in such a way as to ensure that they comply with EU rules, in particular the Council

Directive 2006/112/EC.

Thus, the reverse charge mechanism is simply what its name suggests, a device for controlling
fraud and securing tax control, in other words, a procedure whereby the obligation to account
for VAT is transferred from the supplier to the customer. This means that a customer, when
identified as a taxable person, would have the obligation to settle VAT with the tax authorities
instead of with the supplier. In this case, a missing trader cannot avoid payment to the

Treasury because the VAT of his client is not passed on in full.

It has been repeatedly underlined that this rule is an exception to the general provisions of the
European Union and, in particular, to the fundamental principles of the VAT system. As such,
it should only be applied in specific circumstances to certain sectors vulnerable to carousel
fraud and not in a generalised manner, only when the existence of the tax fraud makes other

measures unfeasible.

Concisely, on the basis of the above considerations on the reverse charge mechanism in VAT,
it must be concluded that this mechanism is not a comprehensive solution that can solve all
the problems of the current VAT system in the European Union, but it has proven to be an

effective instrument in those industries and cases where it was introduced in the Directive.

85 See ECA's Special Report No 6/2015 on the Integrity and Implementation of the EU Emissions Trading

Scheme.
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However, this does not justify extending the reverse charge rule across the board as this is not
the way to tackle tax fraud and would be disproportionate. Admittedly this solution alone
cannot be considered as an anti-fraud measure if it is not accompanied by other types of
measures such as criminal prosecution of fraud schemes, or the adoption of measures aimed at

early detection of potential fraud schemes.

The research carried out in this paper has shown that the application of the reverse charge
mechanism in VAT is an effective tool, not only to protect the interests of the state budget,
but also to protect the interests of businesses operating in the industries covered by this
mechanism. Moreover, it has also exposed some of the mechanism's most important

shortcomings, which it is essential to remedy.

In particular, there are so many exceptions and peculiarities in the VAT system in the various
Member States’™° given that their payrolls are tending to grow and that the abusive use of the
rules knows no bounds, we will very soon reach a scenario where knowledge of the state of
Community VAT in the various confines of the EU will be a complete utopia. For this reason,
we strongly advocate the urgent adoption of a global and common solution in the fight against

VAT fraud that has not been adopted to date.

It has been highlighted throughout the paper that such a reverse charge mechanism is clearly
advantageous for the Member States because, a priori, it allows them to reduce the huge gap
in VAT collection but, precisely for this reason, it must be seen as a short-term measure that
does not fully address the root of the problem. Altering the status of the taxable person or
denying the right to deduct VAT are measures that may be effective in increasing revenue, but
they are clearly contrary to the principles of VAT and are also disincentives in the fight
against fraud, since once the Treasury has been able to collect the tax from one of the parties
involved in the transaction, it ceases to pursue the party that has actually committed the fraud
in the supply chain. As long as a person pays, the VAT debt problem seems to be solved, but
the fight against fraud also requires identifying all operators and acting with the enforcement
apparatus. In short, the current measures help administrations to collect the VAT debt but do

not prevent them from continuing to pay the just for the criminals.

786 A list submitted by the Commission included more than 130 derogations in force as of 31 December 2007.
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It should be pointed out that the reverse charge system is not all an advantage. On the one
hand, it has been identified that with this tool VAT, as the tax paid on the value added at each
stage of the production chain, only functions as such on the sale of the good or service to the
final consumer. Moreover, if non-existent VAT is introduced, fraud may also occur in the
calculation of the amount to be paid, although this type of fraud can be reduced to the
traditional fraud of inventing input VAT in order to pay less. Nor is this mechanism a
safeguard in case of outright non-payment in the person of the last person in the chain and the
goods being diverted to the black market. In other respects, if the reverse charge mechanism is
found in one goods sector, it is logical that the fraud will migrate to other sectors of

distribution’®’.

Notwithstanding the above, there is no doubt that the increasing level of VAT fraud and
abuses needs to incorporate new instruments, actions, and measures. Although the reverse
charge mechanism is not an ideal tool, it has a significant impact on reducing the VAT tax
gap and at the same time improves tax collection in the Member States. Moreover, as an
exception to the general scheme of the VAT Directive must be interpreted restrictively in line
with the settled case law of the CJEU, it is also necessary that its provisions are not rendered

ineffective and that a uniform interpretation of the Directive is ensured in all Member States.

Although it is always difficult to strike the right balance between the often conflicting
interests at stake, in this case it is a matter of choosing the most appropriate and effective
legal means of effectively tackling VAT fraud in the current situation and translating them
into rules of law. It is also a question of ensuring that the legislation aimed at protecting
public budgets is consistent not only with European legislation, in particular Directive

2006/112/EC, but also with the requirements of the case law of the CJEU on VAT.

Despite all the complexity of finding an effective procedure and due to the size of the VAT
gap and the continuous emergence of new, ever more complicated, and elaborate forms of
fraud, each EU Member State is constantly searching for new solutions to tackle the growing

tax fraud on the one hand, and to ensure the correct collection of VAT on the other hand.

8 Missing trader intercommunity (MTIC) fraud. Memorandum by thy Institute of Chartered Accountants in
England and Wals, 6 October 2006.
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To achieve this objective, it is necessary to establish, both at EU and national level, the most
appropriate legal framework to deal with massive fraud and unforeseen events and, moreover,
with sufficient agility so that the VAT collection system is not destabilised. Therefore,
national legislators must be attentive to the correct transposition of the VAT Directives and to
the need to respect the structure and purpose of the tax in order to ensure, on the one hand,
compliance with it and, on the other hand, legal certainty, which must be translated, in
particular, into the need to guarantee the predictability of the financial burden imposed on

taxpayers and the principle of the reservation of the law in tax matters.

In summary, the reverse charge procedure should not become a generalised rule for tackling
the problem of VAT fraud, since in that case the tax would lose the original identity that
underpinned the harmonisation of the European Community system of generalised
consumption taxation, it must be recognised that it is proving effective as a measure for
simplifying the tax and contributing to the fight against tax evasion or avoidance, which is

why our position is in favour of maintaining it.

In particular, we consider that the procedure of extending the VAT reverse charge rule to
combat fraud is desirable in the sectors most vulnerable to fraud, but provided that it respects
both the limitations of the harmonised framework (especially Directive 2006/112/EC) and
those that the criteria of the settled case law of the CJEU deduce from the principles of
neutrality, proportionality and legal certainty, which, in our view, should be applied to the
sectors most vulnerable to fraud, proportionality and legal certainty which, on the one hand,
requires that the tax situation of the taxpayer, as regards his rights and obligations in relation
to the tax administration, cannot be called into question indefinitely, and on the other hand,

guarantees the protection of the legitimate expectations of taxpayers.

According to the information analysed and cross-checked in this research and from the
verified statistical data, we consider that the introduction of the reverse charge mechanism in
relation to a given group of assets has yielded a positive result in that the level of fraud in the
groups of assets to which the fraudsters transfer is lower than the level of fraud in the groups
of assets from which the fraudsters move. Therefore, even if the defaulters-cheaters switch
sectors there is a lower level of fraud in the other chosen sector, so that the reverse charge

mechanism reduces the VAT tax gap.
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Taking into account the arguments presented throughout the research which have been
included in the present conclusions, we have been able to verify the starting hypothesis of the
paper that reverse charge is an effective tool in the fight against fraud, which should therefore
be maintained. The reverse charge mechanism, both in theory and in practice, results in
improved revenue collection and a reduction in the number of detected frauds, and this

improved revenue collection means that VAT can fulfil its fiscal function.
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