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RESUMEN: £ trabajo analiza el marco juridico
comunitario aplicable a Ia técnica de Ja inversion
del sujeto pasivo en el VA y el fundamento de
los distintos supuestos que contempia ls norma-
tiva espafiola. Especial atencidn se presta a las
entregas de inmuebles efectuadas como conse-
cuencia de un procesa concursal, a 1as entregas
de inmuebles exentas en las que ¢! sujeto pasivo
haya renunciado a la exencion, a las entregas
de inmuebies en ejecucién de garantias, a las
ejecuciones de obras inmobiliarias y a las cesio-

ABSTRACT: This article analyzes the EU legal
framework applicable to the reverse charge VAT
mechanism and the basis of the different cases
included in the Spanish regulations. Special at-
tention is paid {i) to real estate supplies as a
result of a bankruptcy process, (ii) to exempt real
estate supplies in which the taxpayer has waived
an exemption, {iii) to real estate supplies as a
consequence of the enforcement of guarantees,
(iv) to construction works and transfers of per-
sonnel for its implementation. Being VAT a har-
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nes de personal para su realizacion. Siendo el
IVA un tributo armonizado, ta inclusion de nue-
vOs supuestos de inversion no debe ir mds alla
de los supuestos taxativamente contemplados en
las Directivas comunitarias o expresamente au-
torizados por el Consejo para combatir el fraude.
£l trabajo concluye, a fa vista de la jurispruden-
cia comunitaria, que si bien la extensién de la
regla de inversién del sujeto pasivo para comba-
tir el fraude es posible ¢ incluso deseabie, tiene
limites muy precisos en los principios de propor-
cionalidad y seguridad juridica.

PALABRAS CLAVE: IVA, técnica de inversion del
sujeto pasivo, fraude fiscal, medidas anti-fraude,
Directivas IVA.

monized tax, the inclusion of new reverse charge
cases must not go beyond the assumptions
clearly referred to in the directives or expressly
authorized by the Council to combat fraud. The
article concludes, in view of the community
case-law that whiles the extension of the rule
of investment of the taxpayer to combat fraud
is possible and even desirable, it is limited by the
principles of proportionality and legai certainty.

KEY WORDS: VAT, reverse charge system, tax
fraud, anti-avoidance tax measures, EU Directi-
ves.
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1. INTRODUCCION Y PLANTEAMIENTO DEL TEMA

El problema del fraude en el Impuesto sobre el Valor Anadido (IVA) repre-
senta pérdidas significativas de varios billones de euros al afo! que afectan
tanto al presupuesto de la Unién Europea (UE) como al de los Estados miem-
bros, pero también a la competitividad de las empresas cumplidoras, por lo que
encontrar la mejor forma de combatirlo se ha convertido en cuestion prioritaria
de interés comun.

Con la eliminacién de fronteras fiscales y la entrada en vigor en 1993
del nuevo hecho imponible en el IVA de adquisiciones intracomunitarias, la
posibilidad de cometer fraude aument6 significativamente? y, en particular, las
conductas consistentes en que un proveedor censado a efectos de IVA factura
unas entregas y desaparece sin declarar ese IVA, pero dejando al cliente (que
también es un sujeto pasivo) en posesion de una factura vilida para ejercitar el
derecho a deducir. En estos casos, la Hacienda Publica no percibe el IVA por la
entrega, pero debe permitir que el siguiente operador de la cadena deduzca el
IVA soportado.

Este fendmeno se ha convertido en lo que se conoce como «fraude intraco-
munitario del operador desaparecido» y supone una quiebra al sistema del IVA
por el mero hecho de que el proveedor tiene derecho a la devolucion del IVA
soportado -.cuando su subsiguiente entrega a un sujeto pasivo de otro Estado
miembro est4 exenta. Ademas, estas operaciones suelen organizarse en el marco
de una serie de entregas en las que los mismos bienes circulan varias veces de

1. Vid. http:/ieuropa.eu/rapid/press-release_MEMO-11-874_en.htm?localexen.

2. Uno de los principales problemas reside en que el sistema insttuido en 1993 para el
intercambio de informacion entre los Estados miembros sobre las entregas intracomuni-
tarias de mercancfas no ite obiener puntualmente la informncién adecuada para
combatir eficazmente el fraude en el IVA.
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unos Estados miembros a otros —lo que se conoce como «fraude carrusel»—, por
lo que la Hacienda publica puede perder por partida multiple la cuota imposi-
tiva sobre un mismo producto. Este tipo de conductas, muy extendido en entre-
gas de bienes, se esta produciendo también en prestaciones de servicios.

Entre las diversas medidas propuestas desde las instancias de la UE? para
combatir este tipo de fraude se encuentra la introduccién de supuestos de inver-
sion del sujeto pasivo (reverse charge), solucién que se concibe como una excep-
ci6n al criterio general de que el sujeto pasivo debe coincidir con la persona
que realiza el hecho imponible.

En su origen, el IVA articulaba la inversién del sujeto pasivo, fundamental-
mente, como una necesidad de técnica tributaria, impuesta por la circunstancia
de que en algunas operaciones gravadas por el impuesto, quienes realizaban la
entrega o prestaban el servicio no estaban establecidos en Espafia y, en atencion
a lo previsto en el articulo 21.1.a) de la Sexta Directiva®, resultaba necesario
asegurar el cumplimiento de las obligaciones materiales y formales del tributo
y su control, atribuyendo la condicion de sujeto pasivo al destinatario de dichas
operaciones’.

La inversidn del sujeto pasivo —como sefalara con acierto el profesor ALBI-
NANAS- no deja de ser un concepto hacendistico o académico, pues en todos los
casos el sujeto pasivo es quien aparece designado como tal por la Ley para
cumplir las obligaciones materiales y formales del tributo’. Solo existe inversion

3. Vid An Action Plan to strengthen the fight against tax fraud and tax evasion, Comunicacion
de la Comision 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 ambito del IVA y en
el marco de un fraude carrusel, cuando varios operadores intervienen con &l solo objetivo
de ocultar el cardcter fraudulento de una cadena de operaciones y dificultar su deteccién,
la Comisién considera deseable incorporar supuestos de responsabilidad iributaria, 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 percepcién de ingresos por IVA
debida al fraude. Vid. Comunicacion de 23 de noviembre de 2007, sobre determinados ele-
mentos clave para definir una estrategia contra la defraudacion del IVA en la UE (COM
2007, 758 final).

4. Segun el artfculo 21.1.a) de la Sexta Directiva IVA 77/388/CEE, de 17 de mayo: «serdn
deudores del Impuesto sobre el Valor Afadido: 1. en operaciones de régimen interior: a) el
sujeto pasivo que efectiie una operacion gravada, que no sea ninguna de las enunciadas en
la letra ) del apartado 2 del articulo 9 y ejecutadas por un sujeto pasivo establecido en el
extranjero. Cuando la operacion gravada sea efectuada por un sujeto pasivo establecido en
el extranjero, los Estados miembros podrdn disponer que el impuesto es debido por otra
persona. A estos efectos podrdn ser especialmente designados un representante del fisco o el
destinatario de la operacion gravada. Los Estados miembros podran disponer igualmente que
una persona que no sea sujeto pasivo esté obligada solidariamente a pagar el impuestos.

S. - Vid. El Impuesto sobre el Valor Afadido. Proyecto de Ley y Memoria, Instituto de Estudios
Fiscales, 1985, p. 17.

6. Vid ABIRANA GARCIA-QUINTANA, César, El Impuesto sobre el Valor Afadido. Andlisis y Co-
mentarios, Ediciones Deusto, Barcelona, 1994, p. 92.

7. Tanto el srticulo 30-de la Ley General Tributaria de 1963 como el articulo 36 de la
vigente, configuran de modo exclusivo la condicién de sujeto pasivo como la designacion
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en sentido técnico, por mandato de la ley, porque la configuraciéon como sujeto
pasivo del destinatario de las operaciones es una excepcion a la regla general
de que el sujeto pasivo es quien entrega los bienes o presta los servicios en las
sucesivas etapas de la cadena de produccion y distribucién de los mismos, que
el impuesto plurifasico toma en consideracion para definir su hecho imponible.

En palabras de la Comision Europea, «el mecanismo de inversion del sujeto
pasivo supone que el proveedor no cobre IVA alguno a sus clientes sujetos pasivos,
los cuales, a su vez, pasan a ser responsables del pago del impuesto. En la prdctica,
los clientes (en la medida en que sean sujetos pasivos normales con derecho a
deduccion integra) realizardn la declaracion y la deduccion al mismo tiempo, sin
efectuar ningtin ingreso efectivo a la Hacienda. En este sentido, se elimina la posibi-
lidad teérica de cometer fraude»®.

Este margen del legislador en la definicion de la condicion de sujeto pasivo,
unido al amplio ambito de aplicacién del IVA es lo que ha dado lugar a que la
denominada inversion del sujeto pasivo se aplique a una pluralidad de supuestos
—casi todos ellos vinculados a 1a actividad econémica transfronteriza— desde las
primeras etapas de la andadura de este Impuesto y a que el catdlogo se haya
ido ampliando, por motivaciones en algunos casos bien distintas, pero siempre
bajo el denominador comun de asegurar el cumplimiento y el control, o al
menos simplificarlo, de las obligaciones tributarias.

Dos soluciones se barajaron por las instituciones comunitarias para comba-
tir el fraude en el IVA, modificar las Directivas de IVA para introducir nuevos
supuestos de inversion del sujeto pasivo o bien, autorizar a los Estados miem-
bros a adoptar medidas antifraude conforme al procedimiento establecido en el
articulo 395 de la Directiva de IVA. En virtud del mismo, el Consejo, actuando
por unanimidad a propuesta de la Comision, puede autorizar a cualquier Estado
miembro la introduccién de una medida especifica que se desvie de lo estable-
cido por la Directiva, entre otros motivos, para prevenir el fraude.

Algunos Estados miembros han solicitado autorizacion al Consejo, en vir-
tud del articulo 395 de la Directiva de IVA®, para adoptar medidas especiales

legal para el cumplimiento de la obligacion tributaria principal y de las obligaciones
formales inherentes a la misma.

8. Vid. Propuesta de Directiva en lo que respecta a la aplicacion optativa y temporal del
mecanismo de inversion del sujeto pasivo a determinadas entregas de bienes y prestacio-
nes de servicios, de 29 de septiembre de 2009 {COM (2009) 511 final], p. 3.

9. Segun el articulo 395 de la Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre de 2012«FEl
Consejo, por unanimidad y a propuesta de la Comision, 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 elusion fiscal. Las medidas cuyo proposito sea la simplificacién del procedi-
miento de cobro del impuesto, no podrdn 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. 2. El Estado miembro que desee introducir la medida a que se refiere el
apartado 1, enviard una solicitud a la Comision y facilitard a ésta toda la informacion
necesaria. Si la Comision considera que no posee toda la informacion necesaria, dispondrd
de un plazo de dos meses a partir de la recepcion de la solicitud para ponerse en contacto
con el Estado miembro interesado e indicarle la informacion adicional que necesita. Una vez
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de excepcion y combatir asf «ciertos tipos de evasion o elusion fiscal» —tramas de
fraude-, a través de un sistema selectivo de aplicacién de la inversién del sujeto
pasivo, en aquellos sectores particularmente vulnerables al riesgo de fraude o
para determinados bienes, pero lo cierto es que las distintas respuestas indivi-
duales de los Estados miembros no aseguran medidas eficaces. De otro lado,
puede ocurrir que después de diez meses de la solicitud presentada por el Es-
tado miembro, la Comision proponga no conceder la autorizacién solicitada o
que no se logre la unanimidad requerida en el Consejo*°.

Ademds de estas derogaciones concedidas singularmente, las Directivas ar-
monizadoras se han visto modificadas para contemplar la posibilidad de intro-
ducir la técnica de inversion de sujeto pasivo en especificas categorias de hechos
imponibles (importaciones y adquisiciones intracomunitarias de bienes y pres-
taciones de servicios externas), de operaciones (transferencia de derechos de
emision) o de sectores econoémicos (construccion), amplidndose de esta manera
poco a poco los ambitos afectados, como linea de defensa ad hoc al hilo de los
fraudes detectados.

A pesar del ingente nimero de operaciones que hoy se sujetan a esta regla
especialll, las instituciones de la UE contindan resistiéndose a generalizar el
mecanismo de inversién del sujeto pasivo como alternativa al vigente sistema
IVA, fundamentalmente, debido a que se altera el principio general del Im-
puesto, que exige el gravamen en cada fase del proceso de distribucion, por su
valor anadido, pues el sistema denominado de «pagos fraccionados» permite
minimizar el riesgo de pérdida recaudatoria. De otro lado, la generalizacion de
este sistema presenta el inconveniente de afiadir nuevas obligaciones y perjudi-
car a los sujetos que operan en sectores en los que es raro el fraude, que ademis,
han de soportar costes adicionales, como son los de verificacion de la condicién
de consumidor final y la obligacion de declarar las operaciones.

Puede que al margen de cuestiones técnicas y obligaciones formales, en la
préictica juridica, en casi todos los casos de autorepercusion, el sujeto obligado
por la norma prefiera ser ¢l mismo quien controle el proceso de emision de

que la Comision disponga de toda la informacion pertinente para la ponderacion de la solici-
tud, lo notificard al Estado miembro requirente dentro del mes siguiente y transmitird la
solicitud, en la lengua original, a los demds Estados miembros. 3. Dentro de los tres meses
siguientes al envio de la notificacion mencionada en el segundo pdrrafo del apartado 2, la
Comision presentard al Consejo una propuesta apropiada o, si tiene objeciones que plantear
a la solicitud de excepcién, una comunicacion en la que expondrd esas objeciones. 4. El
procedimiento de los apartados 2 y 3 deberd completarse, en cualquier caso, en un plazo de
ocho meses a partir de la fecha de recepcion de la solicitud por la Comision».

10. Deben tenerse en cuenta los plazos previstos en esta disposicion. Sobre este tema y
otras posibles soluciones en el marco de las medidas de reaccion ripida para combatir
el fraude en el IVA, incluida la posibilidad de reformar el procedimiento de autorizacion
para combatir urgentemente el fraude masivo mediante la incorporacién de normas de
«comitologfa» puede consultarse: LEJEUNE, Ine, DE MAEYER, Stein and VERMEIRE, Liesbeth,
«Quick reaction mechanism against EU VAT», International VAT Monitor, 2013, p. 95.

11. Desde el 1 de enero de 2010, ¢l 4mbito de aplicacion se extendido sobremanera en las
prestaciones de servicios. ‘
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factura, que es el que le permite ejercitar el derecho a deducir, pero 1a valoracion
de cudl es la mejor opci6n de técnica juridica dependerd del contexto concreto
del pais de que se trate, pues la armonizacién de la Directiva establece las
posibles opciones y los principios que se han de respetar.

No obstante, a la vista del crecimiento del fraude en el IVA, han recobrado
fuerza las originarias ideas de generalizar el mecanismo de inversion del sujeto
pasivo!2. En su Comunicacién de 20 de octubre de 2003, la Comisién Europea
habia ya planteado la necesidad de modificar de forma sustancial el sistema IVA
para combatir eficazmente el fraude, proponiendo a los Estados miembros optar
por la generalizacién de la inversion del sujeto pasivo, pero finalmente se de-
cant6 por analizar los puntos débiles, perfeccionar el sistema en vigor y reforzar
al mismo tiempo la cooperacién administrativa y los métodos de control de los
Estados miembros. Otras Comunicaciones, en 2006** y 2007, fueron delimi-
tando la estrategia comin contra el fraude en el IVA, sirviendo de bases para el
Consejo Europeo de 4 de diciembre de 2007*.

Como condicién previa para cualquier cambio del sistema actual del IVA,
se establecio que éste debia ajustarse a los siguientes pardmetros:

— Reducir considerablemente las posibilidades de fraude y excluir nuevos
riesgos notables de fraude.

— No ocasionar una carga administrativa desproporcionada para las empre-
sas y las Administraciones fiscales.

— Garantizar la neutralidad del impuesto y un tratamiento no discrimina-
torio en el Estado miembro de los operadores nacionales y de los opera-
dores que no estén establecidos en el mismo.

— Si se toma en consideracién la posibilidad de una aplicacién optativa de
este mecanismo, convendria garantizar el cumplimiento de condiciones
estrictas en el marco comunitario, sobre todo en lo que respecta al buen
funcionamiento del mercado interior, y la aplicacion de la politica de

12. Desde 1962 se contempla esta posibilidad, habiendo sido Han Kogels une de los mayo-
res defensores Vid. BeeLeN, Stan, «Is 8 Generalized Reverse Charge Mechanism the Ob-
vious Remedy against VAT Fraud?», HENK VAN ARenpONKet al. (edit.): VAT in an EU and
international Perspective. Essays in honour of Han Kogels, IBFD, Amsterdam, 2011, pp.
81-89.

13. Vid. Comunicacion relativa a la necesidad de elaborar una estrategia coondinada de mejora
de la lucha contra el fraude. Modificacion del sistema comun de IVA ¢ impuestos especiales,
de 31 de mayo de 2006 {COM (2006) final]. Esta Comunicacién explicita dos cuestio-
nes importantes que plantea el cambio de naturaleza del sistema actual: el nivel de
seguridad juridica para los operadores que apliquen el sistema de autoliquidacion de
buena fe y las ventajas y costes de su aplicacion. Anade que convendria garantizar el
cumplimiento de condiciones estrictas en el ‘marco comunitario, sobre todo en lo que
respecta al buen funcionamiento del mercado interior, y a aplicacion de la polftica de
simplificacion (normativa chvergeme, ﬁpecialmentc en materia de facturacion y obhga—
ciones complementarias).

14. Conclusiones del Consejo, de 4 de dxctcmbre de 2007 15698/07 (Prm 1270).
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simplificacién (normativa divergente, especialmente en materia de factu-
racion y obligaciones complementarias)!®.

El 16 de marzo de 2005, la Comisién Europea present6 una Propuesta para
simplificar la aplicacién del Impuesto y generalizar medidas de excepcion para
la lucha contra el fraude y la evasion fiscales'®. Presumiblemente, el Memoran-
dum explicativo de la Propuesta se referia a los problemas de fraude cuando
aludia a determinados proveedores en sectores econémicos en los que resulta
probada la particular dificultad de control para los Estados, por ejemplo, debido
a la naturaleza o a la estructura del sector, como ocurre con el sector de la
construccion o la entrega de residuos!’. La Propuesta se convirtié en la Direc-
tiva 2006/69/CE, de 24 de julio, que en esencia, permite a todos los Estados
miembros aplicar, con car4cter opcional, derogaciones de la Directiva autoriza-
das individualmente para prevenir o combatir el fraude.

Estas medidas, que modificaban la Directiva 77/388/CEE (Sexta Directiva),
se incorporaron légicamente en la refundicion de la vigente Directiva 2006/112/
CE, permaneciendo inalterados alcance, contexto y objetivos. Entre las medidas
facultativas anti-fraude, se incluye, la posibilidad de establecer que el sujeto
pasivo sea el destinatario en «la entrega de bienes entregados como garantia por
un sujeto pasivo a otro en ejecucion de dicha garantia»'®. Se extiende, de esta
manera, a todos los Estados miembros una posibilidad que fue originalmente
concedida como derogacién singular de lo previsto en la Directiva de IVA a
Austria y Alemania por efecto de las Decisiones 2002/880/CE, de 5 de noviem-
bre de 2002!° y 2004/290/CE, de 30 de marzo de 2004%°, pudiendo los Estados
miembros limitar las entregas de bienes a las que se aplica la disposicién (por
ejemplo, solo a los bienes inmuebles), siempre y cuando lo comuniquen al
Comité del 1VA si la medida no estaba autorizada antes del 13 de agosto de
2006.

En todo caso, hasta 2008%! no se presentaron formalmente a andlisis las

15. Vid. Comunicacion relativa a la necesidad de elaborar una estrategia coordinada de mejora
de la lucha contra el fraude. Modificacion del sistema comun de 1VA e impuestos especiales,
de 31 de mayo de 2006 [COM (2006) final].

16. Vid. COM (2005) 89 final.

17. Vid. Terza, Ben and Kajus, julie, A Guide to European VAT Directives. Introduction Euro-
pean VAT 2012, Vol. 1, IBFD, 2012, p. 1171.

18. Actualmente recogida en el articulo 199.1.¢) de la Directiva.

19. Dicha Decision autorizé a Austria a inaplicar, en determinados casos, ¢l apartado 1 del
artfieulo 21 de la Sexta Directiva 77/388/CEE, hasta el 31 de diciembre de 2007. Esta

. Decisién fue derogada, con efectos de 1 de enero de 2008, por la Directiva 2006/69/CE
del Consejo, de 24 de julio de 2006.

20. Esta Decisién autoriz6 a Alemania a poner en prictica una medida de excepcion al
articalo 21 de la Sexta Directiva 77/388/CEE, para designar como deudor del impuesto
al destinatario del suministro.de bienes o de la prestacion de servicios contemplados
en el articulo 2 de dicha Decisidn, con efectos del 1 de abril de 2004 y hasta el 31 de
diciembre de 2008. Esta Decision se derogé con efectos de 1 de enero de 2008, por la
Directiva 2006/69/CE del Consejo, de 24 de julio de 2006.

21 Vid. COM (2008) 109 final de 22 de febrero de 2008 y SEC (2008) 249 de la misma.
Vid. asimismo la Comunicacién de 1 de dicierabre de 2008, Estrategia coondinada con
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dos medidas consideradas de mayor alcance respecto del caracterfstico esquema
del IVA: un régimen de imposicion de las operaciones intracomunitarias y un
régimen general de inversion del sujeto pasivo. La Comisién Europea manifesté
entonces su disposicion a elaborar un proyecto piloto para determinar si el
mecanismo de inversién del sujeto pasivo podria constituir o no una respuesta
adecuada al problema del fraude en el IVA, pero en ausencia de acuerdo politico
para avanzar en estas medidas de mayor alcance, se acogieron estrategias mas
conservadoras ligadas a medidas tendentes a impedir que los defraudadores
potenciales exploten indebidamente el sistema del IVA, a incrementar las vias
de deteccion del fraude, y a mejorar las posibilidades de recaudacién de las
deudas tributarias no ingresadas debido al fraude y de sancionar a los defrauda-
dores.

Por ello, el 29 de septiembre de 2009, se propuso de nuevo la adopcion
de una Directiva’?> que ampliara el mecanismo de inversion el sujeto pasivo a
determinadas entregas de bienes y prestaciones de servicios susceptibles de
fraude, sobre bases bien distintas de las de aquel proyecto piloto. Debido a que
so6lo una parte de sus propuestas —en concreto la relativa a los derechos de
emision de gases de efecto invernadero?>~ fue finalmente acogida y convertida
en regla de Derecho mediante la adopcion de la Directiva 2010/23/UE, de 16
de marzo de 2010, la Comisién Europea ha vuelto a insistir en recomendar la
extension de la aplicacion opcional de la inversion del sujeto pasivo en los
mismos términos de su originaria Propuesta, tal y como explica en su Comuni-
cacion de 6 de diciembre de 2012%*, esto es, su aplicacién respecto a los bienes
siguientes: teléfonos moviles, consistentes en dispositivos concebidos o adapta-
dos para ser utilizados en conexién con una red autorizada, y que funcionen
en determinadas frecuencias, tengan o no otro uso; dispositivos de circuitos
integrados, tales como microprocesadores y unidades centrales de proceso, en
un estadio anterior a su integracion en productos de consumo final; perfumes
y finalmente, metales preciosos, siempre que les sea aplicable el régimen espe-
cial de los bienes de ocasi6n, objetos de arte, antigiedades y objetos de colec-
cién, de conformidad con los articulos 311 a 343 o el régimen especial del oro
de inversién, de acuerdo con los articulos 344 a 356%°.

En definitiva, contamos con una nueva regulacion de la armonizacién del

vistas a mejorar la lucha contra el fraude en materia de IVA en la Unién Europea {COM
(2008) 807 final].

22. la Propuesta de Directiva en lo que respecta a 1a aplicacion optativa y temporal del
mecanismo de inversion del sujeto pasivo a deterntinadas entregas de bienes y presta-
ciones de servicios, de 29 de septiembre de 2009 [COM (2009) 511 final].

23. Se estima en pérdidas m4s de 5 billones de euros los debidos a fraudes relacionados
con los derechos de emisiton de gases de efecto invernadero. Europol considera que el
90% de todo el mcmado de derechos de emision de CO, es fraudulento (vid. :hutps://
wwweuropol.europa

24. Vid. An Action Plan to strengthm the fight against tax fraud and tax evasion, citada ut
supra (nota 3).

25. Cir. Propuesta de Directiva de 29 de septiembre de 2009, cit. Anexo VI A lista de bienes
y servicios a los que se refiere el articulo 199 bis.
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IVA que posibilita a los Estados miembros incorporar como medida antifraude
nuevos supuestos de inversion del sujeto pasivo. No obstante, es preciso desta-
car 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 solo para
evitar un perjuicio econémico a la Hacienda Publica y todo ello, ademas, con
garantfa de que los principios de neutralidad, proporcionalidad y seguridad jurf-
dica resulten respetados tanto en la regulacion de los concretos supuestos como
en su aplicacién?®,

En linea con las estrategias y normas de la UE anteriormente expuestas, la
Ley 7/2012?" ha incorporado en el IVA y en el Impuesto General Indirecto
Canario nuevos supuestos de inversién del sujeto pasivo, en particular, en las
operaciones de entregas de inmuebles y en situaciones concursales. Por su
parte, el Real Decreto 828/2013, de 25 de octubre?® introduce en el Reglamento
del IVA las adaptaciones necesarias para aplicar los nuevos supuestos. Asi, para
mejorar el control, establece la necesidad de identificar separadamente las ope-
raciones en las que se produzca la aplicacion de la inversién del sujeto pasivo
en el IVA? e introduce una nueva disposicién relativa a la «aplicacion de la
reglas de inversi6n del sujeto pasivo»3°.

A la vista del andlisis de la normativa espanola se plantea si esta nueva
extension de la técnica de inversion del sujeto pasivo y el modo en que se
define, respeta los pardmetros de la normativa de la UE tal y como ha sido
interpretada por el Tribunal de Justicia (TJ) o si, por el contrario, se han exce-
dido los margenes admisibles.

En este trabajo se analiza el marco juridico comunitario en que las normas
espafiolas fundamentan los cambios consistentes en aplicar la técnica de la in-

26. Vid. LONGAS FUENTES, Antonio, «Novedades en el IVA. La Ley 7/2012, de 29 de octubre»,
Revista de Contabilidad y Tributacion num. 359/2013, p. 29.

27. Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa tributaria, presupuesta-
ria y de adecuacion de la normativa financiera para intensificacion de las actuaciones
en la prevencién y lucha contra el fraude (BOE num. 261, de 30 de octubre de 2012).

28. FEste Real Decreto modifica el Reglamento del IVA y otras normas tributarias (BOE
nmim. 257, 26 de octubre de 2013).

29. Vid. articulo 44.1 k) del Reglamento General de las actuaciones y procedimientos de
gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los procedi-
mientos de aplicacién de los tributos (Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio).

30. El nuevo articulo 24 quater tmpone la obligacion de comunicar con caracter previo o
simultdneo a la adquisicion de bienes y servicios en que consistan las operaciones y
contempla la posibilidad de los destinatarios de determinadas operaciones de acreditar,
bajo su responsabilidad, mediante una declaracion escrita firmada por los mismos diri-
gida al empresario o profesional que reslice la entrega o preste el servicio, que concu-
rren en cada caso y segun proceda las siguientes cricunstancias: a) que estdn actuando,
con respecto a dichas operaciones en su condicion de empresarios o profesionales; b)
que tienen derecho a la deduccién total del impuesto soportado por las adquisiciones
de los correspondientes inmuebles; c) que las operaciones se realizan en el marco de un
proceso de urbanizacion de terrenos o de construccién o rehabilitacion de edificaciones.
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version del sujeto pasivo a nuevos supuestos, especialmente los introducidos
en la Ley 7/2012, y en particular, las exigencias que se deducen de la reciente
jurisprudencia comunitaria europea, marco de legalidad ineludible para valorar
criticamente las recientes medidas internas adoptadas.

2. LAS DIRECTIVAS IVA COMO MARCO JURIDICO DE LAS NUEVAS MEDIDAS
ANTIFRAUDE

Constituyen referencia obligada la Directiva 2006/69/CE, de 24 de julio de
2006, que modifica la Directiva 77/388/CEE, la Directiva 2006/112/CE, de 28
de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del IVA, que admite el meca-
nismo de inversion del sujeto pasivo, y la Directiva 2010/23/UE, de 16 de marzo
de 2010, que modifica la anterior y admite con caracter temporal la incorpora-
cion de nuevos supuestos.

En el contexto de las Directivas de IVA, los Estados miembros disponen
-y han dispuesto- de una gran flexibilidad para configurar el &mbito de aplica-
cién del mecanismo de inversién del sujeto pasivo, pues s6lo se les impone el
deber de informar al Comité IVA de las medidas de Derecho interno adoptadas
en aplicacion del apartado 1° del articulo 199 (siempre que no se trate de medi-
das autorizadas por el Consejo antes del 13 de agosto de 2006>!) y no una
obligacion de consulta previa.

La ratio legis de la posibilidad de incorporar modalidades de inversion del
sujeto pasivo se explica en el considerando 42 de la Directiva 2006/112/CE del
modo que sigue: «es conveniente que, en determinados casos, los Estados miembros
puedan hacer recaer la responsabilidad del pago del IVA en el destinatario de las
entregas de bienes y prestaciones de servicios. Esta medida ayudaria a los Estados
miembros a simplificar las normas y a luchar contra la evasion y el fraude fiscales
en sectores especificos y en relacidn con determinados tipos de operaciones»>?

El articulo 199.1 de la Directiva 2006/112/CE, es el precepto clave que
delimita el supuesto, al establecer que los Estados miembros podran disponer
que la persona deudora del IVA sea el sujeto pasivo destinatario de cualquiera
de las siguientes operaciones:

a) La prestacion de servicios de construccién, inchliidos los servicios de
reparacién, limpieza, mantenimiento, modificacion o demolicién rela-
cionados con bienes inmuebles, asi como la entrega de obras en inmue-
bles considerada entrega de bienes en virtud del apartado 3 del articulo
14. :

b) 1a puesta a disposicion de personal que desempefie acnvxdades referi-
das en la letra a). .

31. De conformidad con el articulo 27, apartados 1 a4, de la Directiva 77/388/CEEy siem-
pre que sigan vigentes en virtud del apartado 1° de dicho articulo. -

32. Como antecedente inmediato, vid. considerando 6° Directiva. 2006}69 de 24 de julio
(DOUE nam. 221 de 12 de agosto de 2006).
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c) La entrega de bienes inmuebles, prevista en el articulo 135, apartado 1,
letras j) y k), cuando el proveedor haya optado por la imposici6n 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 determina-
dos bienes y servicios, con arreglo a la lista que figura en el anexo VI
Dicha lista incluye:

- Entrega de residuos férricos y no férricos, desechos y materiales usa-
dos, incluida la entrega de productos semiacabados derivados de la
transformacion, fabricacion o fundicién de metales férricos o no fé-
rricos o sus aleaciones.

— Entrega de productos férricos y no férricos semitransformados y pres-
tacién de determinados servicios de transformacion conexos.

— Entrega de residuos y otros materiales reciclables consistentes en me-
tales férricos y no férricos y sus aleaciones, escorias, cenizas, limadu-
ras y residuos industriales que contengan metales o sus aleaciones, y
prestacion de servicios de seleccion, corte, fragmentacion y prensado
de dichos productos.

~ Entrega de residuos férricos y residuos metalicos, asf como otros resi-
duos, recortes, desechos, residuos y materiales usados reciclables
consistentes en polvo de vidrio, vidrio, papel, cartulina y carton, tra-
pos, huesos, cuero, cuero artificial, pergamino, cueros y pieles en
bruto, nervios y tendones, cordeles, cuerdas y cordajes, caucho y
plastico, asi como la prestacion de determinados servicios de trans-
formacion conexos.

~ Entrega de los materiales mencionados en el presente anexo, una vez
transformados mediante su limpieza, pulido, seleccién, fragmenta-
cion, compresién o fundicion en lingotes.

— Entrega de desechos y residuos procedentes de la transformacion de
productos de base.

e) La entrega de bienes entregados como garantfa por un su]eto 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 liquidacién.

Asimismo, prevé el articulo 199 de la Directiva 2006/112/CE, que cuando
se haga uso de la ejecucién de la posibilidad prevista en el apartado 1, los
Estados miembros podran limitar las entregas de bienes y las prestaciones de
servicios cubiertas, asf como las categorias de proveedores o de destinatarios de
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la prestacién a quienes pueden aplicarse estas medidas y estipular que un sujeto
pasivo que lleve a cabo, asimismo, actividades u operaciones que no se conside-
ren entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas al impuesto, de confor-
midad con el articulo 2, tendra la consideracion de sujeto pasivo respecto de
las entregas y servicios que le sean prestados con arreglo al apartado 1 del
presente articulo o disponer que un organismo de Derecho publico que no sea
sujeto pasivo se considere como tal respecto de las entregas o prestaciones reci-
bidas de conformidad con las letras e), f) y g) del apartado 1.

La Directiva 2010/23/UE, modificé y afiadi6 a la Directiva 2006/112/CE un
nuevo articulo 199 bis, que se aplicara con cardcter temporal, segun el cual:

1. «Hasta el 30 de junio de 2015 y por un perfodo minimo de dos anos, los
Estados miembros podrdn establecer que el deudor del IVA sea el sujeto
pasivo destinatario de cualquiera de los siguientes bienes y servicios: a) 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 emision de gases de efecto
invernadero en la Comunidad, transferibles de conformidad con su articulo
12; b) la transferencia de otras unidades que puedan utilizar los operadores
en cumplimiento de la misma Directiva.

2. Los Estados miembros comunicardn a la Comisién la aplicacion del meca-
nismo establecido en el apartado 1 al introducirlo y le facilitaran la si-
guiente informacion: a) declaracion sobre el alcance de la disposicion de
aplicacion del mecanismo y descripcion pormenorizada de las medidas de
acompanamiento, incluidas cualesquiera obligaciones de informacion im-
puestas a los sujetos pasivos y medidas de control; b) criterios de evaluacion
que permitan comparar las actividades fraudulentas en relacion con los
servicios enumerados en el apartado 1 antes y después de la aplicacion del
mecanismo, las actividades fraudulentas en relacion con otros servicios an-
tes y después de la aplicacion del mecanismo, ast como cualquier aumento
de otros tipos de actividades fraudulentas antes y después de la aplicacion
del mecanismo; ¢) fecha de inicio y periodo de vigencia de la disposicion
de aplicacién del mecanismo.

3. Basdandose en los criterios de evaluacion a que se refiere el apartado 2, letra
b), los Estados miembros que apliquen el mecanismo previsto en el apartado
1 presentardn un informe a la Comision a mds tardar el 30 de junio de
2014. El informe indicard claramente la informacion que habrd de conside-
rarse confidencial y la informacion que podrd publicarse.

El informe contendrd una evaluacion pormenorizada de la eficiencia global
de la medida, en particular con referencia a lo siguiente: a) la incidencia
en las actividades fraudulentas relativas a las prestaciones de servicios a
las que se aplica la medida; b) el posible desplazamiento de las actividades
fraudulentas hacia bienes u otros servicios; c) los costes que para los sujetos
pasivos se deriven del cumplimiento de la medida.
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4. Todo Estado miembro que, a partir de la entrada en vigor del presente
articulo, haya detectado en su territorio un desplazamiento de las tramas
fraudulentas en relacion con los servicios enumerados en el apartado 1
presentard a la Comision, a mds tardar el 30 de junio de 2014, un informe
al respecto».

Siendo éste el marco general que define la posibilidad de implementar nue-
vas modalidades de inversion del sujeto pasivo como medida garantista, siempre
cabe que los Estados miembros utilicen la posibilidad de solicitar autorizacién
del Consejo en virtud de lo previsto en el articulo 395 de la citada Directiva. Si
ésta se concede, pueden tales Estados con carécter temporal introducir nuevos
supuestos de inversion del sujeto pasivo.

Las derogaciones al sistema general concedidas y en vigor se refieren a
entregas de teléfonos moviles, microprocesadores, tablets, portatiles, consolas,
entregas de madera, productos agricolas (cereales), etc.>*.

Asi por ejemplo, se ha autorizado a los Paises Bajos hasta el 31 de diciem-
bre de 2013, para las entregas de los siguientes bienes: a) teléfonos moviles,
consistentes en dispositivos concebidos o adaptados para ser utilizados en cone-
Xion con una red autorizada, y que funcionen en determinadas frecuencias,
tengan o no otro uso; b) dispositivos de circuitos integrados, tales como micro-
procesadores y unidades centrales de proceso, en un estadio anterior a su inte-
gracién en productos de consumo final; ¢) consolas de videojuegos que, en
razén de sus caracteristicas objetivas y de sus funciones principales, estan desti-
nadas a juegos de video y otros juegos electronicos, tengan o no otro uso; d)
ordenadores portitiles y tabletas digitales. Esta medida de excepcion afectara a
las entregas de bienes en las que el importe de la base imponible sea igual o
superior a 10.000 euros®*.

Se ha autorizado también a Letonia a prorrogar las medidas de excepcién
en las operaciones relacionadas con la madera de construccién desde el 1 de
enero de 2013 hasta el 31 de diciembre de 2015 y a Rumania, para las entregas
de bienes o las prestaciones de servicios siguientes: a) las entregas, por parte
de sujetos pasivos, de productos de la madera, incluida la madera en pie, la
madera en rollo o en raja, la madera para calefaccion, la madera para construc-
cién, asi como la madera en escuadra o en astillas y la madera en bruto, y
la madera semitransformada o transformada; b) las entregas de bienes y las

33.  hup://wwwagenciatributaria.es/AEATinternet/Inicio_es_ES/La_Agencia_Tributaria/Nor-
mativa/Normativa_tributaria_y_aduanera/Impuestos/Impuesto_sobre_el_valor_anadido__
IVA_/Normativa_Comunitaria/Decisiones/Decisiones_en_vigor/Decisiones_en_vigor.shtml.

34. Vid. Decisi6n de ejecucion 2013/116/UE del Consejo, de 5 de marzo de 2013 (DOUE
L nim. 64/4, 7 de marzo de 2013).

35. Vid Decision de ejecucion 2013/55/UE del Consejo, de 22 de enero de 2013 (DOUE L
22/16, 25 de enero de 2013), que modifica la Decisién de ejecucion 2009/1008/UE del
Consejo, de 7 de diciembre de 2009 (DOUE L 347, de 24 de diciembre de 2009), por
la que se autoriza a la Reptiblica de Letonia a prorrogar la aplicacion de la medida de
excepcion.
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prestaciones de servicios realizadas por sujetos pasivos inmersos en un procedi-
miento concursal, a excepcién de los minoristas®.

Las reglas de inversién del sujeto pasivo que introduzcan los Estados
miembros en virtud de la cldusula establecida en el articulo 199 deben respetar
su tenor literal y ademds, «ser proporcionadas y quedar limitadas a la resolucion
de problemas concretos»®’, pues la Directiva trata de ayudar a que los Estados
miembros puedan «simplificar las normas y a luchar contra la evasion y el fraude
fiscales en sectores especificos y en relacion con determinados tipos de transaccio-
nes»>® y no tiene por objeto permitir utilizar este mecanismo como un mero
medio de evitar perjuicios econémicos a las Haciendas publicas, cuando podrian
encontrase otras formas idéneas y menos perturbadoras —para el obligado tribu-
tario— para conseguir esta finalidad.

Las medidas de inversion del sujeto pasivo no tienen repercusiones sobre
el cliente desde el punto de vista fiscal y sus costes de cumplimiento adicionales
son minimos, pero presentan el inconveniente de que los obligados deben estar
identificados a efectos del IVA con un numero individual, adema4s de que la
normativa comunitaria también prevé que los Estados miembros interesados
establezcan obligaciones de informacién a fin de garantizar un seguimiento su-
ficiente de la medida incorporada, y también, como modo de cerciorarse de que
el sistema est4 funcionando eficazmente, por lo que debe medirse bien la necesi-
dad de introducir esta excepcién al régimen general, atendiendo al riesgo o
problema de fraude que se intenta evitar o atajar. Esto es, en definitiva, una
mera exigencia del principio de proporcionalidad, clave de béveda de las argu-
mentaciones del T] en éste y en otros tantos ambitos vinculados a la materia
tributaria.

3. LOS SUPUESTOS DE INVERSION DEL SUJETO PASIVO EN LA LEGISLACION
ESPANOLA

Establece el articulo 84 de la Ley del IVA la delimitacion del sujeto pasivo
como sigue:

«Uno. Seran sujetos pasivos del Impuesto:

1, Las personas fisicas o juridicas que tengan la condicion de empresarios o
profesionales y realicen las entregas de bienes o presten los servicios sujetos
al Impuesto, salvo lo dispuesto en los mimeros siguientes.

2. Los empresarios o profesionales para quienes se realicen las operacwnes
sujetas al Impuesto en los supuestos que se indican a continuacion: -

36. Vid. Decision 2010/S83/UE del Consejo, de 27 de septiembrc de 2010 {DOUE L 256/
27, de 30 de septiembre de 2010), por la que se autoriza a Rumam’a a apltw una
excepcion al artfculo 193 hiasta el 31 de diciembre de 2013.

37. Vid. Considerando Primero de 1a Directiva 2006/69. A

38. Vid. Considerando Sexto de la Directiva 2006/69.
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a)

b)

c)

d)

Cuando las mismas se efectuen 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
niimero 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 aplicacion de lo previsto en los articulos 21, numeros 1.°y 2.° o
25 de esta Ley.

Cuando se trate de entregas de oro sin elaborar o de productos semiela-
borados 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 fundicion, residuos y demds materiales de recuperacion constitui-
dos por metales férricos y no férricos, sus aleaciones, escorias, ceni-
zas y residuos de la industria que contengan metales o sus aleaciones.

— Las operaciones de seleccion, corte, fragmentacion y prensado que se
efectiien sobre los productos citados en el guion anterior.

~ Entregas de desperdicios o desechos de papel, carton o vidrio.

— Entregas de productos semielaborados resultantes de la transforma-
cion, elaboracion o fundicion de los metales no férricos referidos en
el primer guion, con excepcion de los compuestos por niquel. En par-
ticular, se considerardn productos semielaborados los lingotes, blo-
ques, placas, barras, grano, granalla y alambron.

En todo caso, se consideraran comprendidas en los pdrrafos anterio-
res las entregas de los materiales definidos en el Anexo de esta Ley.

Cuando se trate de prestaciones de servicios que tengan por objeto dere-
chos de emision, reducciones certificadas de emisiones y unidades de
reduccion 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 emision de gases de efecto invernadero y el
Real Decreto 1031/2007, de 20 de julio, por el que se desarrolla el
marco de participacion en los mecanismos de flexibilidad del Protocolo

. de Kioto.

)

‘Cuando se trate de las siguientes entmgas de bienes inmuebles:

~ Las entregas efectuadas como consecuencia de un proceso concursal.
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39.

41.

42.

— 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
exencion®.

— Las entregas efectuadas en ejecucion de la garantia constituida sobre
los bienes inmuebles, entendiéndose, asimismo, que se ejecuta la ga-
rantia 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 materia-
les, ast como las cesiones de personal para su realizacion, consecuencia
de contratos directamente formalizados entre el promotor y el contra-
tista que tengan por objeto la urbanizacion de terrenos o la construccion
o rehabilitacion de edificaciones*!.

Lo establecido en el pdrrafo anterior serd también de aplicacion cuando
los destinatarios de las operaciones sean a su vez el contratista principal
u otros subcontratistas en las condiciones senaladas*?.

3. Las personas juridicas que no actiien 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 aplicacion del mismo:

a) Las entregas subsiguientes a las adquisiciones intracomunitarias a que
se refiere el articulo 26, apartado Tres, de esta Ley, cuando hayan comu-
nicado al empresario o profesional que las realiza el numero de identifi-
cacion que, a efectos del Impuesto sobre el Valor Afadido, tengan asig-
nado por la Administracién espariola.

En virtud de lo establecido en el articulo 24 quater del Reglamento del 1VA, introducido
por el Real Decreto 828/2013, el empresario o profesional que realice la entrega debe
comunicar expresa y fehacientemente al adquirente la renuncia a la exencién por cada
operaci6n realizada. El transmitente sélo podrd efectuar la renuncia cuando el adqui-
rente le acredite su condici6n de sujeto pasivo con derecho a la deduccion del total del
IVA soportado por las adquisiciones de los correspondientes bienes inmuebles.

En este supuesto, los destinatarios de las operaciones deberan comunicar expresa y
fehacientemente al empresario o profesional que realice la entrega, que estin actuando,
con respecto a dichas operaciones, en su condicién de empresarios o profesionales (vid.
articulo 24 quater del Reglamento del 1VA).

Los destinatarios de las operaciones en este supuesto deberdn, en su caso, comunicar
expresa y fehacientemente al contratista o contratistas principales con los que contraten
las siguientes circunstancias: a) que estsn actuando, con respecto a dichas operaciones,
en su condicién de empresarios o profesionales; b) que tales operaciones se realizan en
el marco de un proceso de urbanizacion de terrenos o de construccién o rehabilitacion
de edificaciones (vid. artfculo 24 quater del Reglamento del IVA).

En este caso los destinatarios de las operaciones deberan, en su caso, comunicar expresa
y fehacientemente a los subcontratistas con los que contraten que tales operaciones se
realizan en el marco de un proceso de urbanizacién de terrenos o de construccion o
rehabilitacion de edificaciones (vid. articulo 24 quater del Reglamento del IVA).
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b) Las prestaciones de servicios a que se refieren los articulos 69 y 70 de
esta Ley.

4. Sin perjuicio de lo dispuesto en los nimeros anteriores, los empresarios o
profesionales, ast como las personas juridicas que no actiien como empresa-
rios 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
refrigeracion que se entiendan realizadas en el territorio de aplicacion del
impuesto conforme a lo dispuesto en el apartado siete del articulo 68, siem-
pre que la entrega la efectue un empresario o profesional no establecido en
el citado territorio y le hayan comunicado el numero de identificacion que
a efectos del Impuesto sobre el Valor Anadido tengan asignado por la Admi-
nistracion espanola (...)*».

De acuerdo con esta disposicién, se contemplan varios supuestos que reco-
gen la inversion de sujeto pasivo, como excepcion a la regla general del IVA, y
en su virtud, la condicion de tal recae en el destinatario del bien o servicio, con
la consecuencia de que debe éste repercutir el impuesto («autorrepercutirse»),
mediante el cumplimiento de las obligaciones formales que se prevén en los
articulos 63 y 64 del Reglamento del IVA. Conforme establece este ultimo arti-
culo, en el Libro Registro de facturas recibidas, las cuotas tributarias correspon-
dientes a las entregas de bienes o prestaciones de servicios en ellas documenta-
das en este tipo de supuestos, habran de calcularse y consignarse en la anota-
cién relativa a dichas facturas o justificantes contables. Desde el 1 de enero de
2011 se ha suprimido la obligacién de expedir autofactura para la autorrepercu-
si6n del impuesto**, procediéndose en la actualidad con arreglo al sistema gene-
ral a la emision de factura por parte de los proveedores que realizan las opera-
ciones gravadas, sin perjuicio de que en las mismas no figure la repercusion
del impuesto cuyo célculo y liquidacion queda a cargo del destinatario de la
operacion.

Deberd expedirse el documento justificativo que garantice el derecho a la
deduccién en los supuestos de inversion del sujeto pasivo, y de acuerdo con el
articulo 97.Uno.4° de la Ley del IVA, el justificante que genera el derecho a la
deduccién de las cuotas soportadas es la factura expedida por quien realiza la
operacién, complementada por las anotaciones en el Libro Registro de facturas
recibidas, que se han indicado con anterioridad y en su caso, las comunicacio-
nes expresas y fehacientes a que obliga el Reglamento del IVA.

La técnica de la inversion del sujeto pasivo se aplicaba antes de la entrada

43. El apartado 4° del numero Uno del articulo 84 constituye un nuevo supuesto de inver-
sion de sujeto pasivo y fue introducido por el articulo 69 de la Ley 2/2012, de 29 de
junio, de Presupuestas Generales del Estado para el afio 2012. En el ano 2010, las
autoridades fiscales descubrieron una importante bolsa de fraude en los sectores del
gas y de la electricidad. :

44. Vid artculos 63 y 64 del Reglamento del VA en la redaccion dada por el Real Decreto
178972010, de 30 de diciembre y su modificacién por el Real Decreto 828/2013, de 25
de octubre.

57



58

RQF 2014 * 7 MARTA VILLAR EZCURRA RF

en vigor de la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacion de la normativa
tributaria, presupuestaria y de adecuacion de la normativa financiera para inten-
sificacion de las actuaciones en la prevencién y lucha contra el fraude*?, a las
entregas de materiales de recuperacion (chatarras y residuos para reciclaje)*®, a
las prestaciones de servicios que tengan por objeto derechos de emision de
gases de efecto invernadero*’, a las entregas de bienes inmuebles efectuadas
como consecuencia de un proceso concursal*® y a las entregas de oro de inver-
sién con renuncia a la exenciéon®

La Ley 7/2012, modificé la Ley del IVA en las operaciones de entregas de
inmuebles y en situaciones concursales, extendiendo —quasi generalizando— esta
técnica antifraude a nuevos supuestos, en los que debe particularmente valo-
rarse si incurren en una extralimitacion respecto a lo previsto en la Directiva y
si respeta la jurisprudencia comunitaria. La Ley vigente contempla ahora los
casos en que se renuncie a la exencion (segundas y ulteriores entregas de edifi-
caciones y entregas de terrenos y construcciones rusticas), los de entrega de
inmuebles en ejecucion de la garantia constituida sobre los mismos, extensivo
este ultimo a las operaciones de dacién del inmueble en pago y al supuesto en
que el adquirente asuma la obligacion de extinguir la denda garantizada, y las
ejecuciones de obra, con o sin aportacion de materiales, asi como la cesién de
personal para su realizacién, entre promotor y contratista o realizadas para el
contratista principal u otros subcontratistas del mismo.

Los nuevos supuestos responden a nuevas situaciones de riesgo, en particu-
lar, las que se dan en las transmisiones de inmuebles ya construidos o urbaniza-
dos, asf como a los problemas de ocultacion de parte de la contraprestacién real
(en las fases intermedias y a consumo). El problema de impago a la Hacienda
Publica de la cuota efectivamente repercutida entre empresarios junto a las difi-
cultades de liquidez y el fraude organizado, motivaron que, en entregas de in-
muebles, se anadieran estos nuevos guiones a la letra e) del articulo 84 Uno 2°
de la Ley del IVA.

45. BOE num. 261, de 30 de octubre de 2012. Esta Ley también contempla un nuevo
supuesto de infraccion tributaria y su correspondiente régimen sancionador, por los
incumplimientos relativos a la correcta declaracion de determinadas operaciones asimi-
ladas a las importaciones y otras modificaciones de interés. Con objeto de que el régi-
men sea uniforme en todo el territorio del Estado, siendo tantas las modificaciones de
la Ley del IVA, paralelamente se incorporan tales medidas también a la Ley del Im-
puesto General Indirecto Canario.

46. Art. 84. Uno. 2° ¢) de la Ley del IVA. Sobre las resoluciones a consultas de la DGT v
antecedentes del supuesto de entregas de productos semielaborados resultantes de la
transformacion, elaboracion o fundicién de los metales no férricos referidos en el pri-
mer guion, Vid. BoNer, Maria Pilar, «Efectos de la incorrecta aplicacion de la regla de
inversién del sujeto paswo en el IVA», Jurisprudencia Tributaria, Aranzadi num. 19/
2008, pp.19-27.

47. Art. 84. Uno 2° d) de la Ley del IVA. '

48. El legislador en la Ley 38/2011, de 10 de octubre, intredujo este supuesto en una nueva

- letra ¢)-en el articulo 84.Uno.2° de la Ley del TVA.

49. Art. 140 quinque de la Ley del IVA.
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Se ha explicado también que la razon de la extensién de la técnica de
inversion del sujeto pasivo est4 en este caso ligada al riesgo recaudatorio propio
de la presente crisis inmobiliaria. Desde finales de 2008, no es infrecuente que
las promotoras traten de cancelar sus deudas hipotecarias, mediante la entrega
de bienes inmuebles a los acreedores en forma de daciones en pago de deudas
hipotecarias. La situacién se ha llegado a calificar graficamente de «auténtica
emergencia fiscal»*°.

En el circuito comercial propio de las sociedades que operan en el mercado
de la promocion inmobiliaria en situaciones de normalidad econémica ~basado
en la adquisicion de solares y su posterior edificacion mediante la financiacion
aportada al promotor por una o varias entidades de crédito, a favor de las cuales
se hipoteca el inmueble—, la entidad prestamista recupera su inversion al tiempo
que el promotor la suya, conforme los pisos, viviendas y locales se van ven-
diendo, pero en la extraordinaria coyuntura econdmica actual la ejecucién de
las garantias inmobiliarias, ya frente al promotor, ya frente a los compradores
de los inmuebles, ha adquirido tal importancia y presenta una gama de inciden-
cias tan variada que se ha considerado necesario acudir a la inversion del sujeto
pasivo como férmula de aseguramiento del mayor grado de cumplimiento tanto
en la liquidacién como en el ingreso del Impuesto en la Hacienda publica.

La situacion de riesgo del sector inmobiliario requeria, ademas, de medidas
antifraude también en las fases intermedias de produccién de suelo edificable y
construccién y rehabilitacion de edificaciones, por la presencia de muchos pe-
quefios empresarios y microempresas con actividad intensiva en mano de obra
y escaso nivel de IVA soportado, de actividades econémicas efimeras y con
limitada solvencia econ6mica, o de sectores con importante presencia de regf-
menes de estimacién objetiva y alto porcentaje de emision de facturas falsas
(incluida identidad real del proveedor, contraprestaciones, etc.).

3.1. ENTREGAS DE INMUEBLES EFECTUADAS COMO CONSECUENCIA DE UN PRO-
CESO CONCURSAL

El legislador mantiene el supuesto®’, que fue introducido con efectos de 1
de enero de 2012%2. Como apuntdbamos en otro trabajo, el objetivo de la exten-
si6n de la regla de inversi6n del sujeto pasivo en el 4mbito de los procesos
concursales fue permitir que la enajenacion de bienes inmuebles realizada tanto
en la fase comun o como consecuencia de la fase de liquidacién del concurso,
pudiera ser liquidada a efectos de IVA por su adquirente, siendo la importancia
de este tratamiento especial extraordinaria, no s6lo por cuanto garantiza a la

50. Asf se expresa Manuel Santaolaya en, «La nueva regla de inversion del sujeto pasivo
del IVA creada por la reforma concursal: una mejora mejorable» Carta Tributaria nam.
20/2011.

51. En la letra €) del articulo 84. Uno.2° de la Ley del VA

52. Este nuevo supuesto de inversion del sujeto pasivo fue introducido con cardcter nove-
doso por la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal.
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Hacienda Publica el ingreso directo y en los plazos comunes del IVA repercutido
en estas operaciones, sino también porque a través de la inversion del sujeto
pasivo se facilita al adquirente el ejercicio de la renuncia a la exencion del IVA
contemplada en el articulo 20 dos de la Ley del IVA, que afecta a la mayor
parte de las transmisiones de inmuebles en los concursos, evitando con ello la
aplicacion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas, que es lo
que, en muchos casos complica notablemente la posibilidad de proceder a la
enajenacion de los bienes inmuebles con la rapidez deseable para el buen fin
del concurso.

No se puede olvidar, sin embargo, que con el mecanismo de la inversion
del sujeto pasivo se obtiene también un cambio sustancial de naturaleza recau-
datoria del crédito porque la deuda del IVA pasa a ser deuda del comprador en
lugar de ser deuda de la entidad concursada, liberando a la Hacienda Publica
de las limitaciones temporales y materiales que existen para el cobro de créditos
contra la masa en situaciones de concurso y que, en la préctica, se han venido
traduciendo en una notable pérdida de volumen de recaudacién del Impuesto,
no ya por razones de fraude, que deberian estar excluidas cuando existe una
administracion concursal supervisada judicialmente, sino por la correcta aplica-
cioén de la legislacion concursal.

Es importante también llamar la atencion sobre el hecho de que el procedi-
miento seguido para suplir la actuacion del transmitente es distinto del que se
sigue con cardcter general, en relacion con los procedimientos administrativos
y judiciales de ejecucion forzosa, objeto de regulacion en la Disposicion Adicio-
nal 6* de la Ley del IVA®3, pues en estos tltimos, se faculta al adjudicatario
para que documente la operacion, realice la autoliquidacion del impuesto y
renuncie, en su caso, a la exencion, pero siempre actuando en nombre y por
cuenta del sujeto pasivo.

Por el contrario, con la inversién del sujeto pasivo, el adquirente cumple
las obligaciones relativas al IVA en su propio nombre y, lo que tiene mayor
transcendencia patrimonial, se convierte en deudor directo del impuesto reper-
cutido, evitando que la deuda tributaria pase a formar parte del patrimonio del
concursado, a titulo de crédito de 1a Hacienda Publica contra 1a masa, con los
consiguientes efectos temporales y riesgos en el pago del mismo®*

Explica la exposicion de motivos de la Ley 7/2012, sin embargo, que las
modificaciones incorporadas entonces en el IVA pretenden «evitar comporta-
mientos fraudulentos, en especial en las operaciones de entregas de inmuebles y en
situaciones en las que se ha producido una declaracion de concurso (...) se ajustan
a lo establecido en la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de

53. Esta disposicion ha recibido nueva redaccion por el articulo 5.10° de.la Ley 7/2012, de

29 de octubre, contemplando expresamente, que lo dispuesto en ella «no se aplicard a
las entregas de bienes inmuebles en las que el sujeto pasivo de las mismas sea su destinatario
de acuerdo con lo dispuesto en la letra e) del articulo 84.Uno.2%.

54. Vid. nuestro trabajo «La reforma concursal y los créditos wributarioss, Qumczna Fiscal
num. 42012, pp. 127-146, en particular p. 137 y ss.
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2006 y (...) 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 se declara
concurso de la entidad transmitente. El dano a la Hacienda Publica es doble, pues
de un lado, el IVA no ingresado es deducido por el adquirente». La situacién de
concurso del obligado tributario requiere de un tratamiento particular en el
Impuesto con la finalidad de «facilitar su gestion» e impedir que se cause un
perjuicio a la Hacienda Publica, pero también las modificaciones introducidas

tienen la finalidad de «impedir que se altere la neutralidad en perjuicio de la
Hacienda Publica»>.

La misma norma también ha introducido mejoras regulatorias en materia
de gestion para los supuestos en los que el auto de declaracién de concurso se
dicta a lo largo del periodo de liquidacion del Impuesto y es necesario diferen-
ciar si los créditos por IVA son concursales o contra la masa, ya que, de acuerdo
con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, deben calificarse como concursales
los derivados de hechos imponibles anteriores a la declaracién de concurso
y contra la masa los devengados con posterioridad®®. Como en la regulacién
anteriormente vigente la declaracion-liquidacion era unica, eran muchos los
litigios que se planteaban para resolver una cuestién que carece de esencia
conceptual conflictiva complicando innecesariamente la gestion del concurso®’,
y obligando a los tribunales a acudir a reglas de equidad, como la del prorrateo,
de manera que la nueva Ley pone fin a los mismos y opta por regular explicita-
mente —para determinar el crédito que tendrd caracter concursal- la obligacion
de presentar dos declaraciones-liquidaciones, una por los hechos imponibles
anteriores a la declaracion de concurso y otra por los posteriores y en la primera
de esas declaraciones, el concursado estard obligado aplicar la totalidad de los
saldos a compensar correspondientes a perfodos de liquidacion anteriores a la
declaracién de concurso®.

55. Cir. apartado V de la Exposicion de Motivos.

56. Vid. entre otras, SSTS de 29 y 30 de septiembre de 2010 (recursos nam. 564/2010 y
573/2010). Como hemos tenido ocasién de explicar en otro lugar, estas sentencias
asentaron el criterio de la continuidad en la calificacion y el régimen concursal de los
créditos tributarios, cualquiera que sea la solucion del concurso ~convenio o liquida-
cién-, pues éstos habran de ser pagados, en todo caso, en la cuantfas que resulten de
la prelacion establecida en la Ley Concursal y sin que la continuidad del procedimiento
ejecutivo administrativo signifique modificacion alguna de la prelacién concursal ni el
reconocimiento de derechos especiales para el cobro. Vid. nuestro trabajo «La reforma
concursal y los créditos tributarios», cit., en particular p. 136.

57. En otro trabajo ponfamos de manifiesto c6mo la dificultad del sistema de autoliquida-
ciones en el IVA por periodos mensuales o trimestrales impide facilitar la informacion
precisa para delimitar qué parte del importe total del periodo de liquidacién es anterior
o posterior a la declaracion del concurso, y la necesidad de regular bien una modalidad
especifica de autoliquidacién para el periodo en que se produce la declaracion del
concurso o bien de una obligacién de informacion que incluyera los datos pertinentes
para determinar qué importes corresponden a devengos anteriores y posteriores. Vid.
nuestro trabajo «La reforma concursal y los créditos tributarioss, cit., p. 141.

58. Vid. articulo 99 de la Ley del IVA en la redaccion dada por la Ley 7/2012 y articulo 71,
apartado 5 del Reglamento en la redaccién dada por el Real Decreto 828/2013.
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Las medidas adoptadas para situaciones de concurso persiguen, en defini-
tiva, que la Administracién no se vea perjudicada en relacion con la percepcion
del IVA como consecuencia del concurso, de ahi también que se limite la liber-
tad temporal para el ejercicio del derecho de deduccion, que debera ejercitarse,
precisamente, cuando se hubieran soportado las cuotas con anterioridad al auto
de declaracion de concurso, en la declaracién-liquidacién correspondiente al
perfodo en que dichas cuotas fueron soportadas.

De otro lado, para adecuar la gestion del impuesto a la doctrina jurispru-
dencial del Tribunal Supremo y evitar que la eventual declaracién de concurso,
ya sea del transmitente o del adquirente, desvirtie la neutralidad del Impuesto,
la nueva Ley establece que la rectificacion de deducciones como consecuencia
de la declaracion de concurso debera realizarse en la declaracion-liquidacion
correspondiente al perfodo en que se ejerci6 la deduccién. Se introduce para
ello un nuevo supuesto de rectificacién de cuotas repercutidas para los casos
en los que la operacién gravada quede sin efecto como consecuencia del ejerci-
cio una accion de reintegracion concursal u otras acciones de impugnacién
ejercitadas en seno del concurso. El sujeto pasivo deberd en esto casos, proceder
a la rectificacion en la declaracion-liquidacion correspondiente al perfodo en
que se declard la operacion. La minoracion de deducciones por parte del adqui-
rente, si estuviese también en situacion de concurso, se realizara, igualmente,
en la declaracion-liquidacién correspondiente al perfodo en que se ejercio la
deduccion.

Podfa haberse contemplado por el legislador la posibilidad de que el desti-
natario fuese quien emitiera la factura en nombre y por cuenta del transmitente
pues debe recordarse que, el Tribunal Supremo®®, basindose en el principio de
neutralidad y con apoyo en la jurisprudencia comunitaria ha matizado la severi-
dad de la norma, de manera que la existencia de un documento publico en
que se repercuta el impuesto puede ser suficiente para ejercitar el derecho a la
deduccion de las cuotas soportadas. Asi, podria entenderse que la resolucién
judicial por la que se adjudica el bien u otro documento de caracter publico
puede ser suficiente para satisfacer las expectativas del adquirente en orden a
entender cumplidas las obligaciones de naturaleza formal®C.

No obstante, consideramos que la opcion legislativa de extender la regla
de inversion del sujeto pasivo ha zanjado buena parte de los problemas del
concurso, por lo que debe tener buena acogida.

3.1.1. La conformidad del supuesto al derecho comunitario

En el supuesto de las entregas de bienes inmuebles en procesos concursa-
les, se han planteado diversas cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de Justi-

59. Vid. entre otras, SSTS de 11 de julio de 2011 (R} 2011, 5673)(recurso num. 219/2008),
10 de mayo de 2010 (RJ 2010, 4941)(recurso ntim.1432/2005), 18 de Juhn de 2011
(R} 2011, 6636) (recurso nam. 5491/2008).

60. Vid. LongAs Laruente, Antonio, «Novedades en el IVA ..», cit,, p. 32,
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cia de la UE. Asf por ejemplo, el juzgado de lo Mercantil n° 1 de Granada®!
plante6 cuestién prejudicial sobre la interpretacion del articulo 199.1.g) de la
Directiva 2006/112/CE, respecto del concepto de «entrega de bienes inmuebles
vendidos por el deudor judicial en un procedimiento obligatorio de liquidacion»,
cuestion recientemente resuelta por Sentencia de 13 de junio de 2013 (TJCE
2013, 155)%2, que ha venido a solventar las dudas planteadas respecto a la
conformidad de la norma espaiiola a la Directiva comunitaria.

El criterio interpretativo es relevante para fijar los términos de la facultad
contemplada en la Directiva, y pese al alcance singular de este supuesto relacio-
nado con los procesos concursales, la argumentacion del TJUE permite valorar
la adecuacion a Derecho comunitario de otros preceptos de nuestra Ley del IVA
que recogen supuestos de inversion del sujeto pasivo.

La cuestion prejudicial se plantea, en este caso, en el marco de un concurso
voluntario en el que surge la duda de quién debe ser considerado sujeto pasivo
en una venta de bienes en concurso, si la empresa concursada o la adquirente,
cuestion relevante para fijar los términos en que la venta producida y autorizada
deba ser ejecutada.

Hasta la reforma de la Ley 22/2003 Concursal operada por Ley 38/2011,
de 10 de octubre®?, el sujeto pasivo de la obligacion era la sociedad en concurso
~la vendedora- pues, en virtud de su actividad empresarial habia transmitido
el bien de que se tratase, incluso cuando la venta en cuestion se hubiera produ-
cido en un contexto de ejecucion judicial forzosa —judicial~, obligandose al
adquirente a abonar a la vendedora el importe del IVA resultante que, en virtud
del principio legal de pago de los créditos contra la masa segtin el orden de su
vencimiento, era una suma que pasaba a integrar la masa activa.

La sociedad concursada liquidaba entonces sus relaciones con Hacienda
por el IVA, obtenia un saldo liquido y exigible, y tras pagar los créditos contra
la masa, devengados y vencidos con anterioridad, si quedaba remanente para
pagar a la AEAT, abonaba la deuda tributaria®. Si los administradores del con-
curso debfan pagar los créditos contra la masa ya devengados y vencidos con
anterioridad al IVA mencionado, la consecuencia préctica era una importante
inyeccion de liquidez en los concursos, pero a la vez producia una merma en
los ingresos tributarios, pues la Hacienda espafola sélo recibirfa el impuesto
tras respetarse el orden de prelacién en los pagos que impone la legislacion
concursal.

Mediante la Ley 38/2011, de 10 de octubre, en vigor a este efecto desde el
1 de enero de 2012, se introdujo en la Ley Concursal una nueva Disposicién

61. Vid. también, la planteada por el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Alicante ¢l 8 de marzo
de 2012, resuelta por el TJUE sin la opinion del abogado general en el mismo sentido.

62. Asunto Promociones y Construcciones B] 200, S.L., asunto C-125/12.

63.  Sobre el tema puede consultarse nuestro trabajo «La reforma concursal y los créditos
tributarios», Quincena Fiscal nim.4/2012, pp. 127-146.

64.  Asf por ejemplo, Auto del Juzgado de lo Mercantil num.1 de Granada, de 25 de octubre
de 2010.
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Final 11* bis, que reformé la Ley del IVA introduciendo una letra e) al articulo
84.1.2° y estableciendo la regla de la inversiéon del sujeto pasivo «cuando se
trate de entregas de bienes inmuebles efectuadas como consecuencia de un proceso
concursal.» Se invierte el sujeto pasivo en este caso, fundamentalmente, para
evitar el impago del IVA por parte de deudores «desapoderados», es decir, de
sujetos que han perdido la capacidad de gestionar por si mismos sus bienes y
son sustituidos por los 6rganos judiciales que estan enajenando su patrimonio.

El legislador decidi6, con buen criterio a nuestro entender, modificar las
normas por las que se regfa ese sistema, de modo que, sin alterar el principio
de prelacion segun el cual cada crédito contra la masa se pagara a su venci-
miento, amplié los supuestos de inversion del sujeto pasivo del impuesto.

La cuestion interpretativa que se plantea se refiere a cudl ha de ser el con-
cepto comunitario de «procedimiento obligatorio de liquidacion», al que se refiere
la Directiva, pues el legislador espafiol ha sustentado su reforma en la Directiva
comunitaria, cuando lo cierto es que ha extendido la posibilidad de invertir el
sujeto pasivo a todo proceso concursal, tenga o no tenga caracter liquidatorio.

Como es sabido, el proceso concursal carece por sf mismo de eficacia liqui-
datoria y no produce como consecuencia necesaria la transmision de los bienes
del deudor. Por el contrario, el concurso procura satisfacer el derecho de los
acreedores concurrentes salvando en lo posible la continuidad de la empresa y
se tiende a lograr un convenio que finaliza el concurso sin liquidaciéon de sus
bienes. Solo si no es viable un convenio con los acreedores, se abrira entonces
la fase de liquidacion de todos sus bienes, aprobandose el correspondiente plan
de liquidacion®.

El Reglamento 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre
procedimientos de insolvencia, define en su articulo 2 el «procedimiento de liqui-
dacion» como «el procedimiento de insolvencia contemplado en la letra a) que
implica la liquidacion de los bienes del deudor, incluidos casos en los que el procedi-
miento se termina, bien a consecuencia de un convenio o de otras medidas, que
pongan fin a la insolvencia del deudor, bien a causa de la insuficiencia del activo».
Segtin el Reglamento 788/2008 del Consejo, de 24 de julio de 2008, por el que
se modifican las listas de los procedimientos de insolvencia y los procedimientos

- de liquidacion de los anexos A y B del Reglamento 1346/2000, en Espafa ese

65. Es preciso tener en cuenta que el proceso concursal espaiiol se desarrolla en una fase
comiin, en la que la administracién concursal informa al Juzgado y a los acreedores del
activo y e pasivo de la sociedad deudora, a la que sigue una fase de convenio, cuando
se trata de alcanzar un acuerdo entre ésta y los acreedores que permita asegurar la
continuidad de la empresa mediante una quita y/o espera de sus créditos o la asuncion
por un tercero que se haga cargo de ellos, o si no es posible ni se plantea tal convenio,
una fase de liquidacion, en la que la sociedad concursada es disuelta y sus activos
liquidados y vendidos, preferentemente mediante transmision en bloque de sus unida-
des productivas. La Ley Concursal espafiola pone especial énfasis en destacar que el
proceso concursal carece de efectos liquidatorios por st mismo, predicindose este efecto
de disolucitn social y de liquidacion solo de la llamada «fase de liquidacion», que es
objeto de un pronunciamiento judicial especifico y motivado.
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procedimiento de insolvencia no es otro que el concurso. Por tanto, segun el
Reglamento especffico para los procedimientos de insolvencia, éste es de liqui-
dacion cuando los bienes del deudor son liquidados, incluyendo la posibilidad
de que ello se encuadre en convenios liquidatorios.

Pero ocurre que éstos son convenios que, a diferencia de otros ordenamien-
tos europeos, estdn expresamente prohibidos por la Ley Concursal espanola
(art. 100.3), pues en el concurso espafiol la liquidacion es s6lo una eventualidad
que el mismo legislador considera poco deseable®. Si no existe liquidacién de
patrimonio, cabfa licitamente preguntarse si concurren las razones que el legis-
lador comunitario contemplé expresamente a la hora de permitir una inversion
en el sujeto pasivo del IVA, por lo que algunos Juzgados de lo Mercantil decidie-
ron plantear cuestiones prejudiciales de interpretacion al TJUE.

Debe tenerse en cuenta que la lectura conjunta del Reglamento CE 1346/
2000 y el articulo 199.1.g) de la Directiva 2006/112/CE pudiera apuntar a que,
desde la perspectiva comunitaria, el procedimiento sera de liquidacion cuando
se proceda a una enajenacion ordenada de su patrimonio como medio para
pagar a sus acreedores, pero no si la empresa concursada, cuando tal cosa aun
estd por decidir, efectiia una enajenacién puntual debida a su oportunidad, a la
conveniencia para los intereses del concurso o para asegurar su viabilidad o
liquidez®”. Si esto hubiera sido asi interpretado, la Ley espariola no se ajustarfa
ni seria compatible con la norma comunitaria.

De acuerdo con el Auto de remision, de 24 de febrero de 2012, la cuestion
prejudicial se plantes del modo que sigue:

1. «El articulo 199.1.) de la Directiva 2006/112/CE Directiva 2006/112/CE,
del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comiin del
impuesto sobre el valor anadido, al establecer que "1. Los Estados miembros
podrdn disponer que la persona deudora del IVA sea el sujeto pasivo desti-
natario de cualquiera de las siguientes operaciones: (...) g) La entrega de
bienes inmuebles vendidos por el deudor judicial en un procedimiento obli-
gatorio de liquidacion”, cuando el proceso judicial sea un concurso de
acreedores abierto por la declaracion de insolvencia de dicho deudor, ;debe
interpretarse en el sentido de que solo se refiere a las transmisiones que
obedezcan estrictamente a la propia naturaleza liquidativa del procedi-
miento o a la fase liquidativa en la que este procedimiento se encuentre,
de forma que la enajenacion de dichos inmuebles se debe producir como
consecuencia de la liquidacion global de su patrimonio, o dado que un
procedimiento concursal puede concluir, entre otras opciones, con la liqui-
dacién de la empresa concursada, comprende también cualquier transmi-
sion de bienes inmuebles efectuados por el deudor declarado en concurso a
lo largo de un proceso concursal?

66. En la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal 22/2003 se dice que «el convenio es
la solucion normal del concurso».
67. Vid. nuevo art. 43 LC.

65
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2. ¢El articulo 199.1.g) de la Directiva 2006/112/CE Directiva 2006/112/CE,
del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comiin del
impuesto sobre el valor afadido, debe interpretarse en el sentido de que el
"procedimiento obligatorio de liquidacion" al que alude incluye un proceso
judicial colectivo de insolvencia en el que se ha efectuado, al margen de
cualquier fase de liquidacion obligatoria de su patrimonio y por meras
razones de oportunidad, una venta voluntaria de alguno o algunos de sus
bienes; o por el contrario sélo se refiere a las ejecuciones procesales obliga-
torias destinadas a liquidar los bienes del deudor judicial?

3. En este ultimo caso, si el articulo 199.1.g) de la Directiva 2006/112/CE
Directiva 2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa
al sistema comun del impuesto sobre el valor ahadido, se refiere estricta-
mente a las ejecuciones obligatorias destinadas a liquidar los bienes del
deudor judicial, ;puede interpretarse el precepto indicado en el sentido de
excluir del mismo la inversion del sujeto pasivo del IVA en cualquier caso
de transmision de un inmueble por un deudor declarado en concurso por
razones de oportunidad y conveniencia para el interés del concurso y al
margen de todo proceso de liquidacion global de sus bienes, debiendo pres-
cindirse entonces de una ley nacional que haya extendido el supuesto de
hecho del articulo 199.1.g) de la Directiva 2006/2012 a supuestos que este
precepto no contempla?».

Esta cuestion prejudicial ha sido ya contestada, entendiendo el T) que «el
articulo 199, apartado 1, g) de la Directiva 2006/112/CE, debe interpretarse en el
sentido de que el concepto de procedimiento obligatorio de liquidacion engloba cual-
quier venta de un bien inmueble realizada por el deudor de un crédito ejecutivo no
solo en el marco de un proceso de liquidacion del patrimonio de este, sino también
en el marco de un proceso concursal anterior a tal procedimiento de liquidacion,
siempre y cuando la citada venta sea necesaria para satisfacer a los acreedores o
reanudar la.actividad econdmica o profesional de dicho deudor».

El Tribunal considera las distintas versiones lingaisticas®®, pero sobre todo
basa su interpretacién en que, atendiendo al objetivo perseguido por este pre-
cepto, se permite a las autoridades fiscales percibir el TVA aplicado a las opera-
ciones de que se trata cuando la capacidad del deudor para abonar el impuesto

" estd comprometida y como ésta estd comprometida a partir de la apertura de
un procedimiento concursal, la aplicacién del régimen de «autoliquidacion» no
puede limitarse a las transmisiones de bienes inmuebles realizadas en el marco
de un procedimiento de liquidacién del patrimonio del deudor insolvente®.

Pese a constituir una excepcion al régimen normal de 1a Directiva, entiende

68. Vid. apartados 21 y 22. La version espaiola de la Directiva utiliza el término «liquida-
cion», pero del examen de las distintas versiones lingtisticas resulta que la expresion
mas utilizada es la de «procedimiento de venta forzosaw. Atender solo a una de las
versiones lingtisticas no serta compatble con la exigencia de uniformidad en la aplica-
ci6n del Derecho de la Union,

69. Vid. apartados 28 y 29.
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el Tribunal que es preciso velar para que la disposicién no quede privada de
eficacia, puesto que hay que atender al riesgo de evasion y de fraude fiscal, que
existe desde el momento en que el deudor es declarado insolvente.

3.2. ENTREGAS EXENTAS EN LAS QUE EL SUJETO PASIVO HAYA RENUNCIADO A LA
EXENCION

El nuevo supuesto de inversion del sujeto pasivo se refiere a las entregas
inmobiliarias exentas’?, esto es, a las entregas de terrenos rusticos y demds que
no tengan la condicién de edificables, incluidas las construcciones de cualquier
naturaleza en ellos enclavadas, que sean indispensables para el desarrollo de
una explotacion agraria, y los destinados exclusivamente a parques y jardines
publicos o a superficies viales de uso publico; y segundas y ulteriores entregas
de edificaciones, incluidos los terrenos en que se hallen enclavadas, cuando
tengan lugar después de terminada su construccion o rehabilitacién.

Mss all4 de los problemas en sede concursal que el legislador haya preten-
dido salvar, en estos casos, la concrecion de los supuestos de exencién y renun-
cia puede presentar complicaciones’?, que afadan dificultad a la aplicacién de
la regla de inversion del sujeto pasivo.

Puede que la raz6n de ser de esta medida no solo esté en evitar un perjuicio
economico a la Hacienda Publica, sino también en el deseo de solventar los
problemas que surgen por la tributacién de estas operaciones entre los concep-
tos de TVA y transmisiones patrimoniales onerosas (TPO), pues la eventual con-
flictividad implicard que deba intervenir en la fijacién del hecho imponible
Administracion estatal y autonémica’>. Aplicando la técnica de inversion del
sujeto pasivo en estos casos se logra, al menos, que ambas Administraciones se
relacionen con una tinica persona, el destinatario o comprador de los bienes.

Por otro lado, la reforma puede contribuir a mejorar la gestion de unas
operaciones sometidas a una elevada litigiosidad, por la circunstancia de que la
persona que debifa reunir los requisitos legales para hacer factible la renuncia
no era el sujeto pasivo, extremo que también complicaba el correcto cumpli-
miento de los requisitos para la deduccion del IVA soportado. Hacer coincidir
en la misma persona la condicion de sujeto pasivo y obligado al cumplimiento

70. Vid. apartado 31.

71. Con exclusion de las referidas en el numero 21° entregas de terrenos que se realicen
como consecuencia de la aportacion inicial a las juntas de compensacion por los propie-
tarios de terrenos comprendidos en poligonos de actuacion urbanistica y las adjudica-
ciones de terrenos que se efectien a los propietarios citados por las propias juntas en

Toporcion a sus aportaciones.

72. No.resulta ficil determinar cudndo el transmitente es empresario o profesional a efectos
de IVA -la Administracién puede plantear problemas al adquirente requiriéndole justi-
ficarlo- ni tampoco cudndo el bien que se transmite esta exento de IVA, por lo que se
hace especialmente recomendable salvaguardar el cardcter de la tributaci6n de la opera-
cion en documento publico.

73. Vid. LoNGAS LAFUENTE, Antonio, «Novedades en el IVA. La Ley 7/2012, de 29 de octu-
bres, cit., p. 33.
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de los requisitos para hacer factible la renuncia a la exencion facilitar4, sin
duda, el ejercicio del derecho a la renuncia y mitigard la elevada litigiosidad en
este ambito de la gestion del tributo, razon esta ultima que, por si sola, ya haria
merecedora de un juicio favorable la medida en un momento en que el sistema
tributario estd tan necesitado de medidas dirigidas a reducir la litigiosidad y
simplificar la gestién de los tributos y sus costes.

3.3. ENTREGAS EN EJECUCION DE GARANTIA

Este supuesto contempla todas las entregas de bienes inmuebles que se
realicen en ejecucion de la garantia constituida sobre los mismos, siendo esen-
cial la que se produce como consecuencia de la ejecucién hipotecaria prevista
en el articulo 131 de la Ley Hipotecaria, bien se efectiie al acreedor hipotecario
0 a un tercero por el deudor hipotecario.

El legislador establece que se ejecuta la garantfa 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.

3.4. EJECUCIONES DE OBRAS INMOBILIARIAS Y CESIONES DE PERSONAL

La Ley 7/2012 incorpor¢ para ejecuciones de obras inmobiliarias una nueva
letra f) al articulo 84.Uno 2° de la Ley del IVA en virtud de la cual, cuando se
trate de ejecuciones de obra, con o sin aportacion de materiales, asi como las
cesiones de personal para su realizacion, consecuencia de contratos directamente
formalizados entre el promotor y el contratista que tengan por objeto la urbaniza-
cion de terrenos o la construccion 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 sefaladas.

Lo primero sobre lo que ha de llamarse la atencion es la complejidad de
la aplicacion de este supuesto y la falta de adecuacion de la formula empleada

por el legislador espafiol con los términos de la Directiva comunitaria, que

plantea un eventual incumplimiento por extender el dmbito de aplicacion de
una medida que excepciona una regla general’*.

El legislador ha establecido un supuesto de inversién del sujeto pasivo en
cadena, sin limitarse a la posicién que ocupan en estas operaciones promotor
inmobiliario y contratista, extendiéndolo al caso en que los destinatarios de las
operaciones sean, a su vez, el contratista principal u otros subcontratistas en
las condiciones fijadas en el precepto. Conforme establece el articulo 5 de la
ley del TVA, el destinatario de las operaciones debe ser empresario o profesional
y actuar como tal. ' : ‘

74. Vid. Artfculo 199.1.2) y b) de la Directiva 2006/112/CE.
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La Direccion General de Tributos ~-DGT-"> ha interpretado que en el su-
puesto en que el promotor sea un consumidor final, la inversion del sujeto
pasivo solo se producira en las relaciones contractuales que tienen lugar entre
el contratista principal y el subcontratista (por inversion del sujeto pasivo) pero
no entre el primero y el promotor (el sujeto pasivo seri el contratista principal)
y ha fijado el ambito objetivo del precepto aclarando que deben darse tres requi-
sitos: tratarse de operaciones que se realicen en el marco de un proceso de
urbanizacién de terrenos o de construccién o rehabilitacion de edificaciones;
que las operaciones realizadas tengan la naturaleza juridica de ejecuciones de
obras con o sin aportacion de materiales, incluida la cesién de personal necesa-
rio para su realizacion y que dichas operaciones sean consecuencia de contratos
directamente formalizados ente el promotor y el/los contratistas.

Respecto a como deben interpretarse los términos empleados en el su-
puesto, el concepto de «ejecuciones de obras» delimitado en la jurisprudencia
comunitaria exige la obtencién de un bien nuevo, distinto de los bienes con los
que se actia’®. De otro lado, a falta de definicién del concepto de «obras de
construccion», la determinacion del significado y del alcance de dichos térmi-
nos debe efectuarse considerando «el contexto general en que se utilizan y de
conformidad con su sentido habitual en lenguaje corriente»”’.

Es importante llamar la atencion sobre el requisito de la normas espariola
de que los contratos de ejecuciones de obra deban tener «por objeto la urbaniza-
cion de terrenos o la construccion o rehabilitacion de edificaciones» no presente
en los términos de la Directiva 2006/112/CE.

En los asuntos Field Fisher Waterhouse y BLV Wohn-und Gewerbebau

75. Vid. Consulta V2583/2012 (NFC45706), de 27 de diciembre de 2012 (JT 2013, 40),
respecto del devengo en las ejecuciones de obra expedidas antes del 31 de octubre de
2012 que documentan el avance de las obras sin puesta a disposicion. Se establece el
criterio de que si el cobro se realiza antes de esa fecha no hay inversion del sujeto
pasivo, aclarando que el mecanismo de inversion del sujeto pasivo serd igualmente
aplicable «a las ejecuciones de obra y cesiones de personal efectuadas para el contratista
principal u otros subcontratistas, cuando las mismas sean consecuencia o traigan causa en
un contrato principal, que tenga por objeto la urbanizacion de terrenos o la construccion o
rehabilitacion de edificaciones. Lo anterior se producird con independencia de que el promo-
tor actie o no con a condicion de empresario o profesional, es decir, sin que resulte relevante,
a estos efectos, que se produzca o no la inversion del sujeto pasivo en las operaciones
efectuadas entre el contratista principal y el promotors. La DGT impone una cuestionable
obligacion adicional —por su dudosa cobertura legal- al suministro del CIF a los entes
publicos, personas fisicas, asociaciones, cooperativas y demds entidades sin 4nimo de
lucro, que deben comunicar expresa y fehacientemente al contratista principal que
estdn adquiriendo el bien o el servicio en su calidad de empresario o profesional, sin
que sea necesaria dicha comunicacion en los supuestos en los que no actien en tal
condicion.

76. A de una interpretacion restrictiva del término, vid. STJ de 14 de mayo de 1985, C-

- 139/84, Van Dijk's Boekjhuis. .

77. Vid STj de 4 de mayo de 2006 (TJCE 2006, 130), Massachusetts Institute of Technology,

C-431/04, apartado 17 y la jurisprudencia allf citada.
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GmbH'® atiende el Tribunal a un criterio finalista y conforme al lenguaje co-
rriente de interpretacién, afirmando que han de incluirse en el concepto de
«ejecuciones de obras» tanto las entregas de bienes como las prestaciones de
servicios, lo cual significa que nuestra normativa interna se acomoda en este
punto a dicha interpretacion, no asi en todo lo demds. Los asuntos citados
son interesantes también por cuanto que precisan el alcance de la autorizacion
concedida a Alemania para incorporar este supuesto de inversion del sujeto
pasivo contemplado por la Directiva, por lo que nos referiremos a esta intere-
sante cuestiéon -aplicable genéricamente a todos los supuestos de inversion del
sujeto pasivo— mds adelante.

En todo caso, queremos destacar dos importantes cuestiones. De un lado,
la falta de concrecion del alcance de este supuesto plantea serias dudas de com-
patibilidad con el principio de seguridad juridica, que exige que no se impida
a los sujetos pasivos afectados conocer con exactitud el alcance de sus obligacio-
nes en materia de IVA y de otra parte, la interpretacion extensiva del ambito de
aplicacion objetivo dada por la DGT.

Respecto de la extension de la expresion «edificaciones», debe estarse a lo
previsto en el articulo 12.2 de la Directiva 2006/112/CE y en el articulo 6 de la
Ley del IVA —que excluye las obras de urbanizacion—, habiéndose interpretado
por el TJ que incluye las casas prefabricadas™® y por la DGT que incluye los
aerogeneradores® pero no placas solares®!.

Otras de las cuestiones que plantea la aplicacién de este precepto es la
relativa a los contratos mixtos u operaciones complejas, que comprendan varias
y diferentes prestaciones, sobre los que existe abundante jurisprudencia comu-
nitaria®2, en particular, sobre lo que ha de entenderse por prestacion nica®® o
accesoria®*.

78. STJ de 27 de septiembre (TJCE 2012, 264), C-392/11 y de 13 de diciembre de 2012
(TJCE 2012, 380), C-395/11.

79. Vid. ST} de 16 de enero de 2003 (TJCE 2003, 13), Maierhofer C-315/00.

80. Resolucién DGT (JUR 2009, 435598) (CV 1921-09).

81. Resolucién DGT (CV 0023-10).

82. Asf, por ejemplo, las SST] de 25 de marzo de 1999 (sic) (TJCE 1999, 33), C-349/96,
Card Protection Plan Ltd.; de 22 de octubre de 1998 (TJCE 1998, 249), C-308/96 y C-
94/97, Madgett y Baldwin; de 29 de marzo de 2007 (TJCE 2007, 71), C-111/05, Aktiebo-
laget NN. :

83. Existe una prestacion tnica, cuando uno o varios elementos constituyen la prestacion
principal, mientras que, a la inversa, uno o varios elementos deben ser considerados
cOmoO una o varias prestaciones accesorias que comparten el trato fiscal que la presta-
cién principal. Una prestacion debe ser considerada accesoria de una prestacién princi-
pal cuando no constituye para la clientela un fin en sf, sino el medio de disfrutar en
las mejores condiciones del servicio principal del prestador (Asunto-Card Protection
Plan Ltd. (TJCE 1999, 33), apartado 30 y Madgett y Baldwin (TJCE 1998, 249), apartado
24).

84. En el asunto Madgett y Baldwin (TJCE 1998, 249)en el marco de operaciones de agen-
cias de viajes se afirma que «las prestaciones adquiridas a terceros siguen siendo mera-
mente accesorias respecto a las prestaciones propias y que no procede gravar al operador
econsmico con arreglo al articulo 26 de la Sexta Directivar (apartado 25).
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4. EXIGENCIAS DE LA RECIENTE JURISPRUDENCIA COMUNITARIA

Para valorar si las normas de inversion del sujeto pasivo incorporadas en
la Ley espafiola del IVA se adecuian al Derecho comunitario debe tenerse espe-
cialmente en cuenta la jurisprudencia del TJUE las cldusulas anti-elusorias en
el IVA, pues aunque exista base para afirmar que hay una sola teorfa de abuso
del Derecho en las leyes fiscales®®, 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,
hacen que el IVA y la jurisprudencia comunitaria presenten, en este ambito,
rasgos singulares.

Ademas, el TJUE da especial relevancia al contexto y finalidad propia del
IVA al afirmar que «para llegar a la conclusion de que existe una prdctica abusiva
es necesario también que, pese a la aplicacion formal de los requisitos previstos en
las disposiciones relevantes de la Sexta Directiva y de la legislacion nacional por
la que se adapte el Derecho interno a esta Directiva, tal ventaja fiscal sea contraria
al objetivo perseguido por dichas disposiciones»5®.

Conforme a reiterada jurisprudencia del TJUE, las medidas de excepcién
o derogacion de la Directiva ~como es el supuesto de inversion del sujeto pa-
sivo— han de interpretarse estrictamente y ajustarse en su aplicacion a sus térmi-
nos literales®”, pero no debe atenderse s6lo a la version espanola de la Directiva,
como unica base de interpretacion pues este enfoque seria incompatible con la
exigencia de uniformidad en la aplicacién del Derecho de la Unién®®. Es preciso,
ademds, que tales 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 Sexta Directiva®, pero también es cierto que el
criterio preferente de interpretacion del TJ es el finalista y en consecuencia,
para interpretar una disposicion del Derecho de la UE, deben tenerse en cuenta
los objetivos perseguidos por la normativa de que se trate y la eficacia de ésta®.

Los Estados miembros pueden, en consecuencia, restringir el alcance de la

85. Vid. VANISTENDAEL, Frans, Editorial «Halifax and Cadbury Schweppes: one single Euro-
pean theory of abuse in tax law?» EC Tax Review num. 2006/4, pp. 192-195. El Profesor
VANISTENDAEL afirma que tanto en el asunto Halifax como en Cadbury Schweppes el Tribu-
nal utiliza el mismo razonamiento de atender a la realidad econémica de la operacion
siendo las diferencias no sustanciales sino de puntos de vista. Cfr. p. 195. Vid. MagTin
Jidenez, Adolfo J., «Hacia una concepcion unitaria del abuso del derecho tributario en
la Union Europeas, Quincena Fiscal num. 7/2012, pp. 59-114, especialmente p. 110.
Vid. ST} de 22 de diciembre de 2010 (TJCE 2010, 424), The Commissioners for Her
Majesty's Revenue and Customs y Weald Leasing, C-103/09, apartado 32.
87. SSTJ de 29 de mayo de 1997 (TJCE 1997, 102), Werner Skripalle, C-63/96 y 13 de
diciembre de 2012 (TJCE 2012, 380), BLV Wohn-und Gewerbebau GmbH, C-395/11.
_ Vid. ST} de 13 de junio de 2013 (TJCE 2013, 155), Promociones y Construcciones BJ
200, S.L., c-125/12.
Vid. STJ de 27 de enero de 2011 (TJCE 2011, 6), Vandoorne, C-489/09.
Vid. ST] de 29 de enero de 2009 (TJCE 2009, 16), Petrosian, C-19/08, apartado 34 y la
jurisprudencia citada, asi como la Sentencia de 13 de junio de 2013 (TJCE 2013, 155),
asunto C-125/12, ya citada.

&
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medida prevista en el Derecho de la UE respetando siempre el principio de
neutralidad, proporcionalidad y seguridad juridica, pero no ampliar los supues-
tos al incorporarlos a Derecho interno mds alla del espiritu de los términos en
los que esta formulada a nivel de la UE.

Muy explicita sobre estos requisitos deducidos de las limitaciones de los
Estados miembros al incorporar supuestos de inversion del sujeto pasivo, es la
Sentencia dictada en 2012, en el asunto BLV Wohn-und Gewerbebau GmbH
(TJCE 2012, 380), en la que el Tribunal sent6 el siguiente criterio interpretativo
«(...) Al establecer dichas categorias, ese Estado miembro estd obligado a observar
el principio de neutralidad fiscal, asi como los principios generales del Derecho de
la Union, entre los que se encuentran, en particular, los de proporcionalidad y de
seguridad juridica. Incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente comprobar, teniendo
en cuenta todas las circunstancias de Derecho y de hecho pertinentes, si es asi en
el asunto principal y adoptar, en su caso, las medidas necesarias para paliar las
consecuencias perjudiciales de una aplicacién de las disposiciones controvertidas
contraria a los principios de proporcionalidad o de seguridad juridica»°'. El pri-
mero exige que las medidas excepcionales no vayan mads alld de lo necesario
para alcanzar sus objetivos y el segundo que las normas establezcan con preci-
sion las obligaciones a los sujetos pasivos, particularmente cuando de ellas deri-
van consecuencias financieras.

A lo anterior se suma la exigencia para el legislador nacional de no definir
los supuestos de hecho anti-fraude discriminatoriamente, de manera que se
cuestione el ejercicio de las libertades comunitarias pues el hecho de que el
riego de que el fraude que se intenta atajar sea mds elevado en unas situaciones
que en otras carece de incidencia cuando el TJ analiza la comparabilidad de
situaciones en el dmbito de las libertades®?

4.1, SOBRE LAS CLAUSULAS ANTIFRAUDE

Como apunta MARTIN JIMENEZ, «si algo nos ensena la evolucion de la jurispru-
dencia es que la situacion de las cldusulas anti-abuso espectficas ¢ incluso la aplica-
cion de las clausulas anti-abuso generales a situaciones cubiertas por el ordena-

miento de la UE necesita cambios en nuestro ordenamiento ya que tanto en la

91. ST} de 13 de diciembre de 2012 (TJCE 2013, 155), BLV Wohn~ und Gewerbebau GmbH,
C-395/11. El criterio resulta valido con cardcter general pese a ser dictada en el marco
de un procedimiento a propésito de la Decision 2004/290 que autorizaba a Alemania a
derogar la regla general del sujeto pasivo en el que se discuda también si Alemania
podria limitarse a ejercer la autorizacion concedida por la referida Decision de manera
parcial respecto a determinadas categorias, tales como diferentes tipos de obras de cons-
truccion, y respecto a los servicios prestados a determinados destinatarios, a lo que se
contesto afirmativamente, esto es, el ambito de la opcion conferida por 1a norma de la
UE puede restringirse pero no ampliarse.

92. Vid. STJUE de 5 de julio de 2012 (TJCE 2012, 171), Sociéte d' investissement pour
l'agriculture tropicale SA (SIAT), C-318/10, apartado 33. En la doctrina, vid VANISTEN-
DAtL, Frans, EU Freedoms and taxation, EATLP Congress, Paris 3-5— June 2004, IBFD,
Amsterdam 2006.
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legislacion como en su interpretacion y aplicacion es muy posible encontrar cldusu-
las, actos, resoluciones o sentencias que distan de estar plenamente alineadas con
la jurisprudencia de la UE»*3,

Abundan en los Estados miembros las cldusulas anti-abuso genéricas y
especificas, sobre las que el TJ ha tenido ocasion de pronunciarse en gran me-
dida por cuanto que pueden constituir un obsticulo a la realizacion de las
libertades comunitarias, siendo el argumento clave y determinante para admitir
o rechazar tales cldusulas, la medicién de la adecuacion al principio de propor-
cionalidad entre la medida adoptada y el dafio que se pretende evitar.

Las normas contra las practicas abusivas abarcan una amplia gama de dis-
posiciones, medidas y practicas. En algunos Estados miembros se aplica un
concepto genérico, en otros, disposiciones m4s especificas, como las relativas a
las sociedades extranjeras controladas -SEC- o0 a la subcapitalizacion, destina-
das a proteger la base imponible frente a algunas conductas de erosion y otros
tantos tipos de disposiciones especificas existen tanto en la legislacion interna
como en las Directivas armonizadoras, que concretar el margen de actuacion
de los Estados.

La Comisién Europea ha animado a los Estados miembros a adoptar medi-
das de coordinacion fiscal en su Comunicaciéon de 10 de diciembre de 2007
sobre la aplicacion de medidas contra las prdcticas abusivas en el dmbito de la
fiscalidad directa y las Resoluciones del Consejo de 2 de julio y 8 de junio de
2010 también han aportado pautas para la coordinacion de medidas en dmbitos
concretos, pero en criterios jurisprudenciales sin duda el caso Cadbury Swep-
pes® es pieza clave de la teoria del TJUE sobre la nocion de abuso, por la
importancia que da a posibilidad de los contribuyentes de aportar pruebas obje-
tivas que rompan la presuncion de fraude contempladas en las normas tributa-
rias y su afirmacién de que el mero deseo de obtener una ventaja fiscal no es
en si mismo abuso sino que responde a la finalidad de las libertades. En el
ambito del IVA, Halifax reconocié que «cuando un sujeto pasivo puede elegir
entre dos operaciones, la Sexta Directiva no le obliga a optar por la que maximice
el pago del IVA. Al contrario (...) tiene derecho a elegir la estructura de su actividad
de modo que limite su deuda fiscal»®>.

Muchos otros asuntos podrian citarse por cuanto que aportan interesantes
matices, pero lo que queremos destacar a efectos de este trabajo es que en esta
jurisprudencia pueden encontrarse matices que sirvan para el anilisis de las
normas antifraude en el IVA existentes y por llegar.

De otro lado, a afectos de valorar las cldusulas reverse charge de la norma
espafiola, es relevante saber si existe una obligacion jurfdica para los Estados
miembros, de combatir conductas abusivas de los contribuyentes. En opinién

93, Vid. Martin JiMenez, Adolfo J., «Hacia una concepcion unitaria del abuso del derecho
tributario en la Uni6n European, cit., p. 110.

94. Vid. STJ de 12 de septiembre de 2006 (TJCE 1996, 243), C-196/04.

95. Vid. STJ de 21 de febrero de 2006 (TJCE 2006, 383), C-255/02, apartado 73.
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de Dennis Weber es defendible en el ambito del IVA, afirmar que existe un
principio general de Derecho comunitario respecto al abuso de Derecho, habida
cuenta de que el IVA es un impuesto armonizado y su recaudacion es parte del
sistema de recursos propios, no asi respecto de impuestos no armonizados®®

Si las situaciones de abuso de Derecho han recibido respuesta en la norma-
tiva UE, como ocurre en el caso del IVA y en las facultades de los Estados
previstas en la Directiva armonizadora para combatirlo, con extension de la
regla de inversion del sujeto pasivo, entonces, adquiere relevancia comunitaria
la cuestion de combatir el abuso y como hacerlo.

4.2. SOBRE LA RELEVANCIA DEL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD Y EL DERECHO A
DEDUCIR

En la jurisprudencia comunitaria sobre IVA, prima la consideracion al prin-
cipio de neutralidad y al ejercicio de derecho a deducir frente a la invocacion
del rigor formalista a la hora de exigir el cumplimiento de requisitos formales
impuestos por las legislaciones nacionales, por ser éste la clave de b6veda del
sistema IVA®’. En el asunto Jeunehomme®®, entre muchos oros, se afirmé que
las formalidades impuestas por los Estados miembros para ejercitar el derecho
a deducir, no pueden por su numero o cardcter técnico, hacer practicamente
imposible o excesivamente dificil el derecho el ejercicio de aquel y esta jurispru-
dencia ha sido asumida por nuestro Tribunal Supremo®

96. WEBER, Dennis, «Abuse of Law in European Tax Law: An overview and some recent
trends in the direct and indirect tax case law of the ECJ-Part.1», European Taxation vol.
53/6, June, 2013, p. 263.

97. Vid. Sentencias del T] de 14 de febrero de 1985, Rompelman, C-268/83, apartado 19;
de 21 -de septiembre de 1988 (TJCE 1989, 31), Comision/Francia, C-50/87, apartado
15; de 15 de enero de 1998 (TJCE 1998, 1), Ghent Coal Terminal, C-37/96, apartado
15, 21 de marzo de 2000 (TJCE 2000, 47), Gabalfrisa y otros C-110/98 a C-147/98,
apartado 44 y de 25 de octubre de 2001 (TJCE 2001, 296), Comision/ltalia, C-78/00,
apartado 30.

98. STJ] de 14 de julio de 1988 (TJCE 1989, 15), C-123/87 y 330/77.

99. Vid. entre muchas otras la STS de 26 de noviembre de 2008 (R} 2009, 342) (recurso
de casacion num. 5132/2006) o la STS de 26 de abril de 2012 (R} 2012, 6284) (recurso
num. 149/2010) en particular FD 4°: el principio de neutralidad fiscal exige que se con-
ceda la deduccion de la cuota soportada si se cumplen los requisitos materiales, aun cuando
los sujetos pasivos hayan omitido determinados requisitos formales (...)todas las obligacio-
nes formales en el marco del impuesto sobre el valor aRadido estdn pensadas para facilitar
la correcta aplicacion de tal tributo, de cuyo mecanismo forma parte indisociable aquel
derecho. Una aplicacion desproporcionada de esas exigencias adjetivas podria hacer quebrar
el objetivo bdsico al que sirve el reconocimiento del derecho a deduciv, que no es otro que
el de.garantizar la plena neutralidad del impuesto sobre el valor atadido (...) La exigencia
de un documento para poder ejercitar el derecho a deducir es loable, ya que con su cumpli-
miento se posibilita el poder controlar que, efectivamente, se estd deduciendo conforme a la
realidad de los hechos, disponiendose ast de un instrumento en la ucha contra €l fraude
fiscal. En nuestro Derecho el principal documento es la factura original expedida por quien
realiza o preste ¢l servicio. Ahora bien, no cabe extremar esta exigencia: hasta Begar a
mantener que cuando la factura estd -incompleta, supone la pérdida de-la posibilidad de
ejercitar el derecho porque la factura no es un elemento constitutivo del devecho a la deduc-
cion, sino un.mero 'y simple requisito para poder ejercerlo. En este sentido en la sentencia
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En los casos de inversi6n de sujeto pasivo, deben cumplirse especificos
requisitos formales para ejercitar el derecho a deducir el IVA soportado —en
concreto la exigencia de anotar en el Libro Registro de facturas recibidas las
operaciones que preceptua el articulo 64 del Reglamento del IVA- y se plantea
si el incumplimiento de los mismos puede justificar la limitacién o la negativa
a ejercitar el derecho a deducir, siendo uno de los casos clave el suscitado en
el asunto Ecotrade'®, al que a continuacion nos referimos.

En este asunto, una sociedad domiciliada en Italia utilizé servicios de
transporte maritimo prestados por operadores con domicilio fuera de este Es-
tado sin que estos aplicaran el IVA debido en sus facturas. Ecotrade consider6
erréneamente que los servicios estaban exentos y por ello no los incluy6 en su
contabilidad a efectos de IVA'®!. De hecho, con arreglo al mecanismo denomi-
nado de «autoliquidacién» —consecuencia de la regla de inversién del sujeto
pasivo—, la sociedad debi6 haberse considerado deudora del IVA soportado por
estos servicios para, posteriormente, deducirlo de su IVA devengado. Este pro-
cedimiento hubiera conllevado dos anotaciones contables que se habrian anu-
lado entre sf, de forma que no se hubiera generado la obligacion de realizar
ningun pago a la autoridad tributaria. No obstante, la sociedad alcanz6 el mismo
resultado al no declarar ni deducir ninguna cuota soportada y pagar integra-
mente el impuesto devengado.

La Administracion tributaria italiana recalificé la operacién y exigi6 el im-
puesto soportado no declarado, basindose en la facultad que le reconoce el
Derecho nacional de rectificar la liquidacion de las declaraciones del IVA reali-
zadas en los cuatro afos anteriores. Sobre la base del plazo de dos ainos estable-

del Tribunal de Justicia de Luxemburgo de 5 de diciembre de 1996, AS. C-85/95, John
Reisdorf, ya se reconocio implicitamente que los medios de prueba del IVA soportado no
pueden limitarse de forma que se haga imposible o sumamente dificil ejercitar el derecho a
la deduccion de las cuotas, estando los Estados miembros legitimados para solicitar del
sujeto pasivo, cuando no posea factura, otras pruebas que demucestren que la transaccion
objeto de la solicitud de deduccion se produjo efectivamente (...) En suma, si el medio de
prueba empleado es el idoneo, no debe existir obstdculo alguno para admitir la deduccion,
aunque se haya infringido algun requisito formal. En favor de la flexibilizacion del rigor
farmalista se encuentra también la sentencia del TJCE de 1 de abril de 2004, AS C-90/02,
al otprgar relevancia prioritaria a la deduccion de las cuotas de IVA efectivamente soporta-
das, por ser tal deduccion un elemento esencial del funcionamiento del régimen de este
i stos,

100. rg%ude 8 de mayo de 2008 (TJCE 2008, 105), asuntos acumulados C-95/07 y C-96/
07, Ecotrade SpA y Agenzia delle Entrate-Ufficio di Genova, 3.

101. Durante los ejercicios 2000 y 2001 Ecotrade contraté con operadores no establecidos
en ltalia el transporte de esos materiales desde Italia a otros Estados miembros de la
Comunidad Europea. En las facturas emitidas por dichos operadores como consecuen-
cia de los servicios prestados a Ecotrade, describieron éstos como consistentes, bien
en «flesmento de buques», bien en «transportess. Las facturas no indicaban el im-
porte del IVA, y algunas mencionaban que las operaciones estaban exentas. Ecotrade
consideré que las operaciones no estaban sujetas al IVA'y anot¢ las facturas relativas
a dichas operaciones solo en el registro de adquisiciones y no en el de facturas emiti-

.das, con exencién del IVA. El IVA correspondiente a esas operaciones no figuraba en
las declaraciones fiscales de Ecotrade correspondientes a los dos ejercicios fiscales.
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cido por el Derecho italiano nego el derecho a deducir por no haberse ejercitado
en la declaracion correspondiente al segundo ano siguiente a aquél en que sur-
gi6 el derecho a la deduccién. Se plantea entonces al T] una cuestién prejudicial
por parte de la Commissione tributaria provinciale di Genova sobre la compatibili-
dad con el Derecho comunitario en materia de IVA de la diferencia entre los
dos plazos que lleva a que la autoridad tributaria reclame un IVA que no se
hubiera devengado de haberse seguido correctamente el procedimiento.

El Tribunal afirma que la Sexta Directiva no se opone a una normativa
nacional que prevé un plazo de caducidad del ejercicio del derecho a deducir
siempre que se respeten los principios de equivalencia y de efectividad, sin que
el principio de efectividad se infrinja por el mero hecho de que la Administra-
cion fiscal disponga de un plazo para proceder a la recaudacion del IVA impa-
gado mds largo que el plazo concedido a los sujetos pasivos para ejercitar su
derecho a deducir. No obstante, los articulos 18.1.d) y 22 de la Sexta Directiva
se oponen a una practica de rectificacién y de recaudacion del IVA que sanciona
una vulneracién de las obligaciones derivadas de las formalidades establecidas
por la legislacion nacional en aplicacion de dicho precepto y de las obligaciones
de contabilidad asi como de declaracion derivadas respectivamente del citado
articulo 22.2 y 22.4 con la denegacion del derecho a deducir en caso de aplica-
cién del régimen de autoliquidacion.

La Sentencia parece a prima facie contradictoria, pues de un lado, el Tribu-
nal afirma que el derecho a deducir el IVA soportado puede limitarse al plazo
establecido en la legislacién nacional y de otra parte, considera contrario al
Derecho comunitario la practica de denegarlo en caso de recalificacién del pro-
cedimiento de inversion del sujeto pasivo por desproporcionada. No es facil
reconciliar la primera parte del fallo con la segunda, pero la respuesta.puede
estar, precisamente, en las caracteristicas del procedimiento de inversion del
sujeto pasivo y asi lo reconoce la Abogada General en su razonamiento'®? —que
sigue el Tribunal- considerando que cuando se da esta situacién, el derecho a
deducir y la obligaciéon de pagar proceden conjuntamente. Por eso, en la pric-
tica, recuperar el IVA debido y denegar el derecho a deducir el IVA soportado
resulta desproporcionado. En el procedimiento de inversion del sujeto pasivo,
deduccion y deuda son dos caras de la misma moneda y la Administracién
tributaria no puede valorar una sin reconocer la otra. Al final, esta practica de
la Administracién italiana lleva directamente a romper el principio de neutrali-
dad que es la clave de todo el sistema IVA. Por eso, como opina D’ANGELO, hay
un antes y un después de Ecotrade pues extiende el derecho a deducir el IVA

102. En las Conclusiones.de la Abogado General Eleanor Sharpston, presentadas el 13 de
marzo de 2008, se afirma que scuando la deduccion y la deuda son dos caras de la
misma moneda, toda rectificacion efectuada por la autoridad tributaria debe, logicamente,
tener ambus en cuenta. Ademds, exigir la deuda sin reconocer el derecho concomitante a
la deduccion seria. completamente contrario al principio de nzutraltdad, fundamental para
todo el sistema del IVA» (apartado 48).
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soportado en los casos de recuperacién por parte de la Administracién del IVA
no pagado®3,

El Tribunal considera que conforme al régimen denominado de «autoliqui-
dacion» del 21.1.b) de la Sexta Directiva, Ecotrade, en su condicion de destina-
taria de prestaciones de servicios por parte de sujetos pasivos establecidos en
el extranjero era deudora del 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. Siendo indiscutible que tal régimen era apli-
cable, 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'®*.

Si la Administracién dispone de los datos necesarios para determinar que
el sujeto pasivo es deudor del IVA en su condici6n de destinatario de la presta-
cion 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 e igual crite-
rio es valido respecto al articulo 22.7 y 22.8 de la Sexta Directiva, en virtud del
cual los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para asegurarse de
que el sujeto pasivo cumpla sus obligaciones de declaracién y pago o podran
establecer otras obligaciones que estimen necesarias para garantizar la correcta
recaudacion del impuesto y para evitar el fraude.

Aun cuando esas disposiciones permiten que los Estados miembros adop-
ten determinadas medidas, éstas no deben sin embargo ir mds all4 de lo necesa-
rio para lograr los objetivos mencionados. Por tanto, tales medidas no pueden
ser utilizadas de forma que cuestionen sistematicamente el derecho a deducir
el VA, que constituye un principio fundamental del sistema comun del IVA
establecido por la legislacion comunitaria en la materia’®>. Una practica de
rectificacion que sancione la inobservancia por el sujeto pasivo de obligaciones
de contabilidad y de declaracion con la denegacion del derecho a deducir va
manifiestamente m4s alld de lo necesario para lograr el objetivo de asegurar la
correcta ejecucion de tales obligaciones, siendo asi que el Derecho comunitario
no impide que los Estados miembros impongan, en su caso, una multa o una
sancion pecuniaria proporcionada a la gravedad de la infraccion a fin de castigar
la vulneracién de dichas obligaciones. Dicha préctica va m4s alld de lo necesario
para garantizar la correcta recaudacién del IVA y para evitar el fraude, ya que
puede llevar incluso a la pérdida del derecho a deducir si la rectificacion de la

103. Cfr. D'ANGELO, Giangiacomo, «ltalian VAT Practice Conflicts With Directive, EC]
Says», Tax Notes International, vol. 50, num. 7, May 19, 2008, p. 522.

104. La Sentencia cita y se basa por analogia en la Sentencia de 27 de septiembre de 2007,
Collée, C-146/05, apartado 31.

105. FEl Tribunal cita las Sentencias de 18 de diciembre de 1997 (TJCE 1997, 273), Molen-
heide y otros, C-286/94, C-340/95, C-401/95 y C-47/96, apartado 47, asf como Gabal-
frisa y otros, Sentencia de 21 de marzo de 2000 (TJCE 2000, 47), C-110/98, apartado
52.

77



78

RQF 2014 ¢ 7 MARTA VILLAR EZCURRA R

declaracién por la Administracion fiscal tiene lugar una vez finalizado el plazo
de caducidad del que dispone el sujeto pasivo para proceder a la deduccién'®,

4.3. SOBRE LA ESPECIAL INCIDENCIA DE LOS PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD
Y SEGURIDAD JURIDICA

El principio de proporcionalidad puede considerarse, prima facie, como
una regla basada en el sentido comun y en el razonamiento logico que simple-
mente significa no ir mds alld de lo necesario para alcanzar el resultado. En
consecuencia, esta regla debe seguirse tanto durante el procedimiento legislativo
como en la aplicacién de las normas!®’, aunque también la razén de proporcio-
nalidad puede valorarse en la dimensién politica de la consecucion de un obje-
tivo comun!%.

En el ambito de la concrecién de las reglas de inversion del sujeto pasivo
en el IVA, la aplicacion del principio de proporcionalidad exige que la norma
antifraude esté justificada por no existir otras vias de solucion del problema, al
demostrarse esta como la mias id6nea al fin perseguido. Requiere también sope-
sar la importancia del principio de neutralidad frente a la lucha contra el fraude
en el sistema IVA!%. Por ello, pueden cuestionarse no sélo las reglas deducidas
de las normativas internas sobre IVA, sino de las mismas reglas impuestas por
las Directivas armonizadoras. En concreto, cabe plantearse si no suponen una
infraccion al principio de proporcionalidad cuando los Estados disponen del
sistema de asistencia mutua para prevenir, controlar y sancionar las conductas
de fraude en el IVA, pues en ultimo término todo depende del nivel de calidad
y de la efectividad del nivel de informacién necesaria, y, en el ambito del IVA
en la UE, la normativa de intercambio de informacion y asistencia mutua ase-
gura un alto nivel que cuestiona la necesidad de extender por simples razones
de practicabilidad administrativa las clausulas o reglas especificas antifraude.

De otro lado, el T} ha entendido que la obligacion de inscribirse en el
registro de.sujetos pasivos de IVA, constituye «un requisito formal a efectos de
control»'1% y «por lo tanto, la sancion de que se trata no tiene por objeto garantizar
la recaudacion del impuesto del obligado al pago» pues las autoridades competen-
tes «pueden proceder a la recaudacion independientemente de la imposicién de la
sancién por falta de registron*!! y en consecuencia resulta desproporcionada una

106. Vid. Apartado 56 y 63 a 69.

107.  Cfr. SoLER RocH, Maria Teresa, «The Principle of Proportionality and the Prevention
of Fraud in VAT», Henk van Arendonk et al. (edit.) VAT in an EU and Intermtiona!
Perspective, IBFD, Amsterdam, 2011, p. 81,

108. Sobre esta vertiente y otras del principio de proporcionalidad nos remitimos a lo ex-
puesto en Rozas VALDEs, José Andrés y Viiar Ezcumra, Marta, «La asistencia mutua
tributaria a la luz del principio de proporcionalidads, Noticias de la Union Europea
nim. 254/2006, Ntimero monogréfico scbre.la ﬁscahdad del ahorro, pp. 73-93 :

109. Ibidem. p. 82.

110. Vid. ST] de 21 de octubre de 2010 (TJCE 2010, 316) Nuiera Hmdclscompagnw C-
385/09, apartado 50.

111, Vid. STJ de 19 de julio de 2012 (TjCE 2012 22.0) Ainars dehhs y Malsts ienemumu
dienests, C-263/11, apartado 49.
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sancion que no tiene en cuenta la naturaleza y la gravedad de la infraccion asf
como el método para la determinacion de la cuantia, incumbiendo al 6rgano
nacional tal apreciacion'!2,

Mis recientemente, se ha afirmado 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 operacion real sujeta al impuesto,
aun cuando, en la liquidacién corregida remitida al expedidor de esa factura, el
IVA declarado por este ultimo no haya sido rectificado. No obstante, cuando,
habida cuenta de los fraudes o irregularidades que haya cometido dicho expedi-
dor o que precedan a la operacién invocada para justificar el derecho a la deduc-
cién, se considere que esa operacién 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 sabfa o deberia haber
sabido que dicha operacién formaba parte de un fraude del IVA, lo cual corres-
ponde comprobar al 6rgano jurisdiccional remitente!™>.

El asunto SIAT ofrece una buena sintesis de la doctrina jurisprudencial del
T]J sobre estos temas pues «una regla que no cumple los requisitos del principio
de seguridad juridica no puede considerarse proporcionada a los objetivos persegui-
dos (...) puede considerarse que no va mds alld de lo necesario para evitar prdcticas
abusivas una normativa nacional que se basa en un examen de elementos objetivos
y verificables para determinar si una transaccion presenta el cardcter de un montaje
puramente artificial con fines exclusivamente fiscales y en virtud de la cual, en cada
caso en que no cabe excluir la existencia de tal montaje, el contribuyente puede
presentar, sin estar sujeto a restricciones administrativas excesivas, elementos relati-
vos a los posibles motivos comerciales por los que se celebré dicha transaccion
(véase en este sentido, la sentencia Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation,
antes citada, apartado 82)'*.

En todo caso, las tendencias de la m4s reciente jurisprudencia del TJUE
muestran una mayor aceptaciéon de las cldusulas antifraude de los Estados
miembros, pero también un mas atento cuidado en lo que se refiere a la verifi-
cacion del cumplimiento del principio de proporcionalidad, que, adicional-
mente aparece vinculado a la necesidad de garantizar la seguridad juridica.

Ademds, la natufaleza, extensién y duracion de la medida a analizar debe
ser siempre proporcionada al objetivo de la norma de cobertura'*>.

112.. Vid. ST] de 19 de julio de 2012 (TJCE 2012, 220), Ainars Redlihs, cit., apartados 47 y
55.¢ h

113. Vid $TJ de 31 de enero de 2013 (TJCE 2013, 33), Stroy trans EOOD, C-642/11.

114. STJUE de 5 de julio de 2012 (TJCE 2012, 171), C-318/10, Apartados 59.y 50, respecti-
vamente. , _

115. " Wid ‘Huuwc, Maria, «Justifications and Proportionality: An Analysis of the ECJ' s As-

. gegsment of National Rules for the Prevention of Tax Avoidance”, Intertax, vol. 41,
. Issue 5, 2013, p. 302 y 307. ,

79



80

RQF 2014 ® 7 MARTA VILLAR EZCURRA RF

5. REFLEXIONES FINALES

La técnica de extender o generalizar la regla de inversion del sujeto pasivo
en el IVA para combatir el fraude es posible —incluso es deseable- siempre que
se respeten las limitaciones de Derecho comunitario europeo recogidas en las
Directivas IVA y deducidas de la jurisprudencia del TJUE, teniendo particular
alcance, como en tantos otros ambitos jurfdicos, los principios de proporcionali-
dad y seguridad juridica. Una técnica juridica inapropiada o el empleo de térmi-
nos ambiguos en la delimitacion del supuesto de hecho pueden perjudicar la
licita estrategia de lucha contra el fraude.

Pese a que una excepcion al régimen general de la Directiva IVA debe ser
interpretada restrictivamente conforme a 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.

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 imprevis-
tos, con suficiente agilidad como para que no quede desestabilizado el sistema
recaudatorio del IVA.

Si bien la técnica de la inversion del sujeto pasivo no deberfa 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 armoni-
zacion del sistema comunitario europeo de imposicion generalizada al con-
sumo, ha de reconocerse que se estd demostrando eficaz como medida de sim-
plificacion del impuesto y de contribucion a la lucha contra la evasién o el
fraude fiscal.

No obstante lo anterior, los legisladores nacionales deben cuidar la transpo-
sicion de la Directiva IVA y respetar la estructura y finalidad del Impuesto para
garantizar un cumplimiento conforme a la misma. La incorporaciéon por parte
de los Estados miembros de nuevos supuestos de inversion del sujeto pasivo,
que extiendan mds alld de lo previsto en el ambito de aplicacion de las faculta-
des taxativamente contempladas en la Directiva para derogar la regla general de
determinacion del sujeto pasivo, no solo podria ser apreciada en algunos casos
como contraria a la Directiva IVA y a la jurisprudencia comunitaria, sino que
puede distorsionar el funcionamiento del mercado interior.

De otro lado, la falta de uniformidad en el sistema de liquidacién del Im-
puesto para las distintas categorias de entregas de bienes y prestaciones de servi-
cios puede complicar la gestion del Impuesto y perjudicar a los operadores
cumplidores que han de soportar los costes indirectos de un aumento de obliga-
ciones formales y competir en un escenario desigual con los que aprovechan
nuevas formas de fraude.

Si bien el establecimiento por parte del legislador espafiol de nuevos su-
puestos de inversion del sujeto pasivo para determinados tipos de entregas
puede merecer una valoracion positiva, para una Hacienda Publica que asegura
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la recaudacion y para los sujetos pasivos destinatarios de las entregas, a los que
se les permite ejercer legitimamente su derecho a la deduccién, sin que sea
cuestionado, la extensién a supuestos distintos de los expresamente previstos
en la Directiva sea por via normativa, aplicativa o interpretativa, puede conducir
a una extralimitacion respecto de las especificas facultades fijadas en la Directiva
IVA y, en consecuencia, a una infraccién del Derecho comunitario.

Aunque no sea aplicable a las modificaciones normativas objeto de anilisis
en este trabajo, no puede ignorarse la relevancia que el Tribunal de Justicia de
la UE ha atribuido a la relacién entre el mecanismo de inversién del sujeto
pasivo y las libertades comunitarias y el principio de seguridad juridica. Asf por
ejemplo, aplicando los casos Kohll y Deker!!¢ al ambito del reverse charge en la
legislacion alemana sobre IVA, Hans-Michael POTT ha entendido que la incorpo-
racion de dicho sistema en la legislacion alemana sobre IVA se separaba de
las palabras de la Directiva, creando falta de seguridad juridica y poniendo de
manifiesto los problemas de adecuacion a las libertades de circulacién de mer-
cancias y prestacion de servicios garantizadas por el Tratado en el ambito de la
prestacion de servicios transfronterizos!!’.

En todo caso, es dificil elaborar un catalogo cierto o un test de legalidad
de las normas fiscales nacionales respecto de las exigencias del Derecho de la
UE, ya sea primario o secundario. Lo cierto es que, para todos los operadores
juridicos, la incertidumbre del marco fiscal aplicable en términos de respeto al
Derecho de la UE y consecuencias de un eventual incumplimiento resulta un
problema de seguridad juridica ahadido.

Es siempre dificil lograr el adecuado equilibrio entre intereses en juego, a
menudo enfrentados, en este caso escoger las vias juridicas idoneas para atajar
efectivamente la lucha contra el fraude en el IVA y traducirlas en reglas de
Derecho, que a su vez garanticen el cumplimiento de los principios de propor-
cionalidad y seguridad juridica, que tan importantes son para lograr un marco
juridico acorde a las exigencias de justicia tributaria.
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