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The risk of loss of tax revenue in the absence
of VAT taxable event

Enrique de Miguel Canuto

Abstract

VAT case mentioned in invoice, regardless of a taxable event, a fee is created that a posteriori
will have the undue pay treatment. Can the invoice sender recover the amount deposited in the
Treasury? Can the recipient of the invoice deduct the fee paid to the sender? the Court of the
European Union has resorted the notion of elimination of the risk of loss of tax revenue, as a
requirement for the recovery of the fee by the sender.
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1. Introduccion

Caso de impuesto sobre el valor afadido (IVA) cargado en factura al margen de un
hecho imponible se origina una cuota que a posteriori tendra el tratamiento de cuota inde-
bida. El supuesto esta previsto pero sus consecuencias no estan reguladas en la Directi-
va 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del
impuesto sobre el valor afadido (Directiva IVA de 2006) (Colao Marin, 2018; Van Doesum,
2013; Sanz Clavijo, 2009; De la Feria, 2009; Terra y Kajus, 2018). Se suscita el interrogante
principal de si el expedidor puede regularizar la cuota después de ingresada en el Tesoro.
Y también el interrogante de si el destinatario puede deducir la cuota abonada al expedi-
dor (Calvo Vérgez, 2015; Capello, 2008; Checa Gonzalez, 2002; Giorgi, 2005; Neira Herre-
ra, 2006; Victoria Sanchez, 2017).

En el andlisis de la regularizacion de esta cuota cargada en factura el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea (TJUE) ha introducido la nocion de eliminacion del riesgo de pérdida de ingre-
sos fiscales, como presupuesto central legitimador de la regularizacion o devolucion de la cuota
para el expedidor. Las consecuencias jurisprudencialmente elaboradas son las que siguen:

e Primera: eliminado por el expedidor el riesgo de pérdida de ingresos el principio
de neutralidad exige la regularizacion por el expedidor de la cuota considerada
indebida. Dado que las medidas nacionales que tienen como objetivo la lucha
contra el fraude deben jugar de manera proporcionada, no es necesaria la exi-
gencia de buena fe para regularizar la cuota si el riesgo ha sido eliminado.

e Segunda: supeditar la regularizacion de la cuota a la rectificacion de la factura
por el expedidor ab initio no va mas alla de lo necesario para el objetivo de elimi-
nar el riesgo de pérdida de ingresos. Ahora bien, supeditar la regularizacién a la
rectificacion de la factura, cuando este requisito ya no puede ser cumplido por-
que la Administracion denegé al destinatario el derecho a deducir, va mas alla de
lo necesario para conseguir el objetivo.

e Tercera: en cuanto a la deduccion, cabe denegar la deduccion al destinatario de
la factura cuando la Administracion haya practicado liquidacion al expedidor en
que no haya modificado la cuota repercutida, caso de cuota de IVA cargado en
factura al margen de una operacion real. Porque solo es deducible la cuota de-
vengada en una operacion gravada.
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Entre las facturaciones efectuadas al margen del hecho imponible cabe senalar no solo
los casos de ausencia de una operacion real, sino también los casos canénicos de no su-
jecion tipificados en la Directiva IVA de 2006 y los casos de no sujeciéon en un Estado im-
plicado por localizacion de la operacion en otro Estado. Finalmente, el TJUE en caso de
cuotas indebidas por operaciones exentas ha razonado del mismo modo que el presupues-
to para la regularizacién de la cuota indebida que es la eliminacion del riesgo de pérdida
de ingresos fiscales.

Al poner cada sentencia del TUUE en el contexto de las sentencias afines se alcanza un
conocimiento mas profundo de la doctrina jurisprudencial y al enunciar el relato factico de
cada una conocemos mejor los elementos diferenciales integrantes de la ratio decidendi
que singularizan a cada una en el conjunto que forman con las demas.

2. Caso Schmeink & Cofreth

El caso Schmeink & Cofreth’, resuelto por Sentencia del TUUE de 19 de diciembre de
2000, en una cuestion prejudicial elevada por el Bundesfinanzhof, introduce el criterio de
riesgo de pérdida de ingresos fiscales en la tematica de la restitucion de cuotas indebidas,
en sede del IVA.

Asunto Schmeink: Schmeink adquirié el 50 % de las participaciones de una sociedad
alemana de responsabilidad limitada por un precio de 3.781.220 marcos. En 1991, envi6 a
esta sociedad un documento contable en el que mencionaba este importe en concepto de
prestaciones de asesoramiento que, sin embargo, jamas efectud. En este documento con-
table, Schmeink recogié un importe de IVA de 529.370,80 marcos. Esta «factura pro-forma»
fue uno de los elementos utilizados por la sociedad para fundamentar una solicitud de prima
fiscal a la inversion.

Tras una comprobacion del IVA realizada en marzo de 1993, el Finanzamt Borken, me-
diante liquidacion rectificada de 1993, fijo como cuota de IVA adeudada por Schmeink el
importe indicado por separado en el documento contable.

La sociedad no invocé ningun derecho a deduccién amparandose en este documento
contable y se lo devolvio a Schmeink en 1993. En 1994, Schmeink presentd una solicitud
ante el Finanzamt Borken con el fin de obtener, de conformidad con el articulo 227 de la
Abgabenordnung, Ley General Tributaria, la exencion del IVA por motivos de equidad. Me-
diante resolucion de 1994, el Finanzamt desestimo esta solicitud.

" Sentencia del TJUE de 19 de septiembre de 2000, caso Schmeink & Cofreth, asunto C-454/98 (NFJ010199)
(Alemania).
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Schmeink interpuso recurso contra la resolucion del Finanzamt ante el Finanzgericht
Mdinster, que, mediante sentencia de 1995, confirmé dicha resolucién. En 1997, Schmeink in-
terpuso recurso de «Revision» ante el Bundesfinanzhof contra la sentencia del Finanzgericht.

Asunto Strobel: durante los afios 1992 y 1993, en los que explotaba un negocio de ma-
quinas de oficina, el Sr. Strobel envio a varias empresas de leasing facturas relativas a en-
tregas que nunca se produjeron. Mediante estas facturas ficticias, el Sr. Strobel pretendia
disimular las pérdidas de una de sus filiales y aparentar mejores resultados. Las facturas
fueron pagadas por las empresas de leasing. Con posterioridad, el Sr. Strobel reembolsé a
dichas empresas los importes que le habian abonado.

El Sr. Strobel aplico el IVA a estas cantidades. Por su parte, las empresas de leasing dedu-
jeron, en concepto de impuestos soportados, el importe del IVA indicado en dichas facturas.

En 1994, el Sr. Strobel presenté espontaneamente una declaracién de rectificacion al
Ministerio Fiscal y al Finanzamt, poniendo en su conocimiento las facturas ficticias y sus
destinatarios. El Finanzamt Esslingen transmitié estos datos a las Administraciones com-
petentes respecto de los destinatarios de las facturas, para que las Administraciones pro-
cediesen a regularizar las deducciones de los impuestos soportados por estos.

Tras la declaracion efectuada por el Sr. Strobel, los servicios tributarios realizaron un
control y el Finanzamt fij6 como cuota de IVA adeudada los importes indicados por separa-
do en las facturas, a saber, 519.346,36 marcos para 1992 y 653.156,51 marcos para 1993.
En 1995, el Sr. Strobel presenté una solicitud ante el Finanzamt con el fin de obtener, con
arreglo al articulo 227 de la Abgabenordnung, Ley General Tributaria, la exencion del IVA por
motivos de equidad. Mediante resolucion de 1995, el Finanzamt desestimé esta solicitud.

Contra la resolucién del Finanzamt el Sr. Strobel interpuso recurso ante el Finanzgericht
Baden-Wiurttemberg, que confirmd la resolucién en sentencia de 1997. Contra la sentencia
del Finanzgericht interpuso recurso de revision ante el Bundesfinanzhof.

El Bundesfinanzhof acumulé estos dos asuntos. Sefialé que estaba justificada la fijacién
del IVA de conformidad con el articulo 14, apartado 3, segunda frase, segunda posibilidad,
de la UStG, Ley del IVA de 1991, puesto que Schmeink y el Sr. Strobel habian expedido
facturas, que mencionaban por separado este impuesto, y las habian entregado a sus des-
tinatarios sin haber ejecutado las prestaciones que se indicaban en ellas.

El Bundesfinanzhof record6 que el objetivo que persigue el articulo 14, apartado 3, de
la UStG, es evitar fraudes cuando se expiden facturas en las que se hace constar por se-
parado el importe del impuesto y no se efectian las operaciones indicadas. A diferencia
del articulo 14, apartado 2, de la UStG, el legislador no previé en el articulo 14, apartado 3,
de la UStG, ninguna posibilidad de regularizacién para no atenuar el efecto disuasorio de
esta disposicion.
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Segun una sentencia del Bundesfinanzhof de 21 de febrero de 1980, se impone una
medida de equidad en los supuestos en que quien expida la factura haya eliminado el ries-
go de disminucién de los ingresos fiscales en tiempo oportuno y de manera completa. En
efecto, en estos casos, en particular cuando quien expide la factura logra recuperar y des-
truir las facturas que expidio antes de que su destinatario las utilice, o cuando quien expide
la factura, sin lograr recuperarla, elimina la situacién de riesgo adoptando a tiempo otras
medidas, en particular mediante una declaracién ante el Finanzamt competente respecto
de él o del destinatario de la factura, el articulo 14, apartado 3, de la UStG no tiene ningin
efecto disuasorio.

Por otra parte, el Bundesfinanzhof se refirié a la Sentencia de 13 de diciembre de 1989,
Genius Holding, asunto C-342/87 (NFJO00686), segun la cual, para garantizar la aplicacion
del principio de neutralidad del IVA, corresponde a los Estados establecer, en sus orde-
namientos internos, la posibilidad de corregir cualquier impuesto que haya sido facturado
indebidamente en todos los casos en que quien haya extendido la factura demuestre su
buena fe, e incluso menciond la Sentencia del propio Bundesgerichtshof de 23 de noviem-
bre de 1995, en la que ese tribunal consideré que, teniendo en cuenta que el articulo 14,
apartado 3, de la UStG no prevé ninguna posibilidad de regularizacioén, procede atenerse a
lo establecido en la sentencia Genius Holding, mediante una exencion del impuesto autori-
zada por el articulo 227 de la Abgabenordnung, Ley General Tributaria.

Sin embargo, el Bundesfinanzhof sefialé que la exigencia de buena fe para permitir la
regularizaciéon no puede deducirse del sistema del articulo 14, apartado 3, de la UStG. Esta
exigencia, que resulta de la jurisprudencia del TJUE, no se deriva del principio de neutrali-
dad. Limitar la posibilidad de deduccion de quien expide la factura a los supuestos de buena
fe no es ni suficiente ni conforme con la l6gica interna del sistema del IVA.

Debe tenerse mas bien en cuenta, como criterio para excluir la regularizaciéon del im-
porte del impuesto mencionado en la factura, si el destinatario de la factura pudo obtener
efectivamente la correspondiente deduccion fiscal. Si resultase que ya no es posible anular
una deduccion concedida al destinatario de una factura, quien haya expedido dicha fac-
tura seria considerado, a efectos de garantizar la neutralidad fiscal, responsable del déficit
de ingresos fiscales.

Supeditar la posibilidad de regularizacion a que se demuestre la buena fe de quien ex-
pide las facturas supondria asimilar el articulo 21, punto 1, letra c), de la Sexta Directiva
77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo, en materia de armonizacién de las legislaciones
de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios. Sistema
comun del IVA: Base imponible uniforme (Sexta Directiva), sobre deduccion de cuota men-
cionada en una factura por cualquier persona, a una disposicién penal. El hecho de imputar
definitivamente a alguien el impuesto indicado dependeria exclusivamente de un «compor-
tamiento reprobable», el hecho de obrar de mala fe, lo que podria suscitar problemas en el
plano de la constitucionalidad.
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2.1. Operaciones ficticias

Mediante su segunda cuestion, el tribunal remitente pregunta si la regularizacién del IVA
indebidamente facturado esta supeditada a la buena fe de quien expide la facturaZ.

Debe partirse, en primer lugar, de que, en virtud del articulo 21, punto 1, letra c), de la
Sexta Directiva, que se corresponde con el articulo 203 de la Directiva IVA de 2006, esta
sujeta al IVA, en las operaciones de régimen interior, cualquier persona que mencione la
cuota del IVA en una factura o en cualquier otro documento que produzca sus efectos. En
segundo lugar, la Sexta Directiva no prevé ninguna disposicién sobre la regularizacion, por
parte de quien expide la factura, del IVA indebidamente facturado. La Sexta Directiva Unica-
mente define, en su articulo 20, los requisitos que deben cumplirse para que el beneficiario
de la entrega o de la prestacion pueda regularizar la deduccién de los impuestos soporta-
dos. En estas circunstancias, corresponde en principio a los Estados determinar las condi-
ciones en que puede regularizarse el IVA indebidamente facturado.

Pese ala evocacion del Tribunal remitente, que recordd que, segun la sentencia del caso
Genius Holding, quien expide la factura solo podria estar autorizado a regularizar el IVA in-
debidamente facturado si demuestra su buena fe, el TUUE en el caso Schmeink & Cofreth
volvié a deliberar sobre el tema, alcanzando una conclusion distinta.

En tal sentido sefal6 que, a diferencia del caso Genius Holding, en los litigios presentes
se eliminé por completo, y en tiempo oportuno, el riesgo de pérdida de ingresos fiscales,
bien porque quien expidio la factura la recuperé y destruyd antes de que el destinatario la
utilizase, o bien porque, habiéndose utilizado la factura, quien la expidié pagé el importe
indicado en ella por separado.

En los casos en que quien expide la factura haya eliminado por completo, y en tiempo
oportuno, el riesgo de pérdida de ingresos fiscales, el principio de neutralidad?® del IVA exige
que el IVA indebidamente facturado pueda ser regularizado, sin que los Estados puedan
supeditar dicha regularizacion a la buena fe de quien expide la factura.

Procede recordar que las medidas que los Estados estan facultados para establecer
con arreglo al articulo 22, apartado 8, de la Sexta Directiva en orden a asegurar la exacta
percepcion del impuesto y evitar el fraude no deben ir mas alla de lo necesario para alcan-
zar dichos objetivos (Sentencia de 21 de marzo de 2000, caso Gabalfrisa, asunto C-110/98
-NFJ008483-, apartado 52). En consecuencia, no pueden ser utilizadas de forma que cues-

2 Apartado n.° 43.

3 EI TJUE salta al trampolin de los principios abstractos, desconectando la argumentacion de la normativa
enunciada en la directiva.
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tionen la neutralidad del IVA, que es un principio fundamental del sistema comun del IVA
establecido por la legislacién comun en la materia.

Por tanto, debe sefialarse que la exigencia de que quien expide la factura demuestre su
buena fe, cuando ha eliminado por completo, y en tiempo oportuno, el riesgo de disminu-
cion de los ingresos fiscales, no es necesaria para garantizar la percepcion del IVA y pre-
venir el fraude fiscal (en este sentido, la Sentencia de 11 de junio de 1998, caso Grandes
sources d'eaux minérales francaises, asunto C-361/96 -NFJ006216—, apartados 29 y 30).

En cambio, cuando no se haya eliminado por completo el riesgo de pérdida de ingresos
fiscales, como ocurria en el caso Genius Holding, los Estados pueden supeditar la posibi-
lidad de regularizar el IVA indebidamente facturado al requisito de que quien expide la fac-
tura demuestre su buena fe. En efecto, como sefalé el tribunal remitente, si resultase que
ya no es posible anular una deduccion concedida al destinatario de la factura, quien haya
expedido la factura sin obrar de buena fe puede ser considerado, a efectos de garantizar la
neutralidad fiscal, responsable del déficit de ingresos fiscales*.

Por ultimo, debe destacarse que, como sefialé la Comision, el Derecho de la Unién no
impide a los Estados considerar la expedicion de facturas ficticias que indiquen el IVA in-
debidamente como un intento de fraude fiscal y aplicar, en tal caso, las multas o sanciones
pecuniarias previstas en su derecho interno.

Procede responder a la segunda cuestion que, cuando quien expide la factura haya elimi-
nado por completo, y en tiempo oportuno, el riesgo de pérdida de ingresos fiscales, el principio
de neutralidad del IVA exige que el impuesto indebidamente facturado pueda ser regularizado,
sin que dicha regularizacién pueda quedar supeditada a la buena fe de quien expide la factura.

La sentencia del caso Schmeink & Cofreth supone un giro jurisprudencial en el TJUE en
el que el criterio sobre riesgo de pérdida de ingresos fiscales, inspirado en el derecho ale-
man, desplaza a la buena fe en la facturacion, como legitimadora de la pretension de co-
rreccién por el expedidor del impuesto indebido.

2.2. Potestad reglada

En la primera cuestion, caso Schmeink & Cofreth, el tribunal remitente preguntaba ademas
qué procedimiento es el que debe seguirse para regularizar el IVA indebidamente facturado.

Como se desprende de los razonamientos anteriores, corresponde en principio a los Es-
tados miembros determinar las condiciones en que puede regularizarse el IVA indebidamen-

4 En este pasaje se detecta el deslizamiento semantico de la neutralidad para el contribuyente, recuperar
el impuesto soportado, a la neutralidad para el fisco, evitar perder ingresos.
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te facturado, por lo que los Estados pueden decidir si dicha regularizacién debe producirse
durante el procedimiento de liquidacién del impuesto o durante un procedimiento ulterior.

Sefalod con acierto el abogado general en sus conclusiones que un Estado puede deci-
dir que la regularizacion del IVA indebidamente facturado debe producirse durante un pro-
cedimiento administrativo ulterior para permitir que la Administracion verifique, cuando se
ha realizado una deduccion del IVA indebidamente facturado, que no existe ningln riesgo
de pérdida de ingresos fiscales.

No obstante, cuando este riesgo ha sido eliminado, la regularizacion del IVA indebida-
mente facturado no puede depender de la facultad de apreciacién discrecional de la Ad-
ministracion tributaria. En efecto, de la respuesta dada a la cuestion anterior resulta que,
en esa situacion, el principio de neutralidad del IVA exige que el impuesto indebidamente
facturado pueda ser regularizado.

Por tanto, procede responder a la cuestién que corresponde a los Estados definir el pro-
cedimiento mediante el cual puede regularizarse el IVA indebidamente facturado, siempre
que esta regularizacion no dependa de la facultad de apreciacién discrecional de la Admi-
nistracion tributaria. El derecho tributario esta compuesto de un conjunto de potestades
regladas en cuyo ejercicio mediante un procedimiento la Administracion impone una obli-
gacion legal a cargo del contribuyente. No hay ninguna potestad de apreciacion discrecio-
nal en el derecho tributario.

3. Caso Stadeco

El caso Stadeco®, resuelto por Sentencia del Tribunal europeo de 18 de junio de 2009,
tiene su origen en una cuestion prejudicial elevada por el Hoge Raad de Amsterdam, en
que una empresa neerlandesa presta servicios localizados en Alemania a un organismo de
derecho publico también neerlandés.

La actora, Stadeco, es una empresa establecida en los Paises Bajos que se dedica a al-
quilar, montar y desmontar pabellones de ferias y exposiciones. De 1993 a 1995, Stadeco
presté servicios en Alemania y en Estados terceros por cuenta del Economische Voorli-
chtingsdienst, Servicio de informaciéon econémica («EVD»), un organismo de derecho pu-
blico de los Paises Bajos que depende del Ministerio de Economia.

El EVD solicité los servicios de Stadeco exclusivamente para actividades no sujetas al
impuesto sobre el volumen de negocios en los Paises Bajos y, en cuanto parte integrante

5 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) de 18 de junio de 2009, asunto
Stadeco, asunto C-566/07 (NFJ033555) (Paises Bajos).
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de un organismo de derecho publico, el servicio administrativo no tenia derecho a deduc-
cioén alguna en concepto de dicho impuesto.

Las facturas por los servicios efectuados fuera de los Paises Bajos indicaban los im-
portes adeudados en concepto de impuesto que se habrian aplicado a servicios idénticos
prestados en los Paises Bajos. ElI EVD aboné dichas facturas integramente y Stadeco in-
greso en los Paises Bajos los impuestos indicados.

En 1996, la Administracion comunicé a Stadeco que no adeudaba el impuesto en los
Paises Bajos por tales servicios, dado que no habian sido prestados alli. Entonces la acto-
ra solicité la devolucion de los impuestos abonados, cuyo importe ascendia a 230.314 flo-
rines (104.512 €). Como la Administracion supedit6 la devolucion solicitada a la correccién
de las facturas remitidas al EVD, la actora le envi6 la copia de una nota de crédito a tal fin.
A consecuencia de ello, obtuvo dicha devolucion.

Sin embargo, con ocasién de una inspeccion efectuada en 2000, la Administracion compro-
b6 que la actora no habia entregado ninguna nota de crédito al EVD, ni corregido las facturas
y tampoco le habia restituido cantidad alguna. En consecuencia, la Administracion practicé
a la actora una liquidacién complementaria sobre la totalidad de los impuestos devueltos.

Desestimada su reclamacion contra la liquidacion complementaria, la actora recurrié ante
el Gerechtshof te’s-Gravenhage, Tribunal de apelacion de La Haya, que estimd su recurso
y anulé la liquidacién. El tribunal considerd que la correccion de los errores de las facturas
no era esencial en dicho caso pues no se corria ningun riesgo de pérdida de ingresos fis-
cales, dado que la condicién del EVD excluia cualquier derecho a deduccién en concepto
del impuesto sobre el volumen de negocios.

Entonces el Staatsecretaris interpuso recurso de casacion ante el Hoge Raad contra la
sentencia del Gerechtshof. Alega que, puesto que la actora no respet6 los requisitos rela-
tivos a la rectificacion de los errores de facturacion, no tiene derecho a conservar la devo-
lucion del impuesto.

El tribunal remitente, el Hoge Raad, considera que, dado que, en virtud de las normas
materiales relativas al IVA, el lugar de las prestaciones no se encontraba en los Paises
Bajos, la liquidacion complementaria solo podia basarse en el articulo 37 de la Ley del IVA,
que adapta el derecho neerlandés al articulo 21, apartado 1, letra c), de la Sexta Directiva.

El tribunal remitente alberga dudas respecto al nacimiento de una deuda fiscal, con arre-
glo al articulo 21, apartado 1, letra c), de la Sexta Directiva, en el Estado en el que esta es-
tablecido quien emite la factura cuando consta que, en virtud del sistema comun del IVA, el
lugar de la prestacion correspondiente a esta factura esta situado en otro Estado.

Si asi fuera, también se pregunta si la regularizacién de la deuda fiscal puede supeditar-
se a la rectificacion de la factura, cuando el destinatario de los servicios no tiene derecho
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a la deduccién de la cuota ya abonada. Si bien considera que no puede excluirse de ante-
mano que los Estados tengan derecho a imponer tales requisitos para evitar el enriqueci-
miento sin causa.

3.1. Irrelevancia de la localizacion

El tribunal nacional pregunta si el articulo 21, apartado 1, letra c), de la Sexta Directiva,
que se corresponde con el articulo 203 de la Directiva IVA de 2006, debe interpretarse en
el sentido de que no se adeuda el IVA en el Estado en que reside o tiene su establecimien-
to quien extiende la factura, si este ha mencionado el IVA en una factura por una operaciéon
que, en virtud de la Sexta Directiva, se considera efectuada en otro Estado miembro o en
un pais tercero (Van Doesum, 2013; Sanz Clavijo, 2009).

De entrada debe sefialarse que, en contra de lo que alega la actora, que el articulo 21,
apartado 1, de la Sexta Directiva tenga por objeto determinar quiénes son los sujetos pasivos
del IVA adeudado «en régimen interior», mientras que en el caso la actora no ha prestado al
EVD servicios en el territorio de los Paises Bajos, no impide que la letra c) de la disposicién
pueda aplicarse a los hechos del procedimiento. Por una parte, como ha puesto de mani-
fiesto la abogado general en sus conclusiones, de los articulos 7, apartado 1, y 21, aparta-
do 2, de la Sexta Directiva se desprende que la expresion «en régimen interior» se refiere al
conjunto del territorio de la Unién, tal como se define en el articulo 3 de la Sexta Directiva.

Por otra parte, hay que sefalar que el articulo 21, apartado 1, letra c), de la Sexta Direc-
tiva establece que cualquier persona que mencione el IVA en una factura o documento que
le sustituya es deudora de dicho impuesto. En particular, tales personas adeudan el IVA
mencionado en una factura independientemente de cualquier obligacion de abonarlo por
una operacion sometida al IVA (en este sentido las Sentencias del TJUE de 13 de diciem-
bre de 1989, caso Genius Holding, asunto C-342/87 -NFJ000686-, apartado 19; de 19 de
septiembre de 2000, caso Schmeink & Cofreth, asunto C-454/98 —-NFJ010199-, aparta-
do 53, y de 15 de marzo de 2007, caso Reemtsma Cigarettenfabriken, asunto C-35/05
-NFJ024994-, apartado 23).

Por consiguiente, a diferencia de lo que ocurre con la deuda fiscal que eventualmente
genere una operacién sometida al IVA, por lo que se refiere al nacimiento de la deuda fiscal
prevista en el articulo 21, apartado 1, letra c), de la Sexta Directiva, que se adeuda exclu-
sivamente porque la factura menciona el IVA, el lugar de la prestaciéon de servicios que dé
origen a una factura carece de relevancia.

Al enunciar que el IVA mencionado en la factura se adeuda con independencia de la obli-
gacion de abonarlo por una operaciéon sometida al IVA, el articulo 21, apartado 1, letra ¢), de
la Sexta Directiva pretende eliminar el riesgo de pérdida de ingresos fiscales que puede ge-
nerar el derecho a deduccion previsto en el articulo 17 de la Sexta Directiva (en este sentido,
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las Sentencias caso Schmeink & Cofreth y Strobel, asunto C-454/98 -NFJ010199-, aparta-
dos 57 y 61; de 6 de noviembre de 2003, caso Karageorgou, asunto C-78/02 -NFJ015616-,
apartados 50 y 53, y caso Reemtsma Cigarettenfabriken, asunto C-35/05 -NFJ024994—,
apartado 23).

Aunque el ejercicio del derecho a deduccion se limita a los impuestos que correspon-
den a una operacion sujeta al IVA (véase la Sentencia Genius Holding, asunto C-342/87
—-NFJ000686-, apartado 13), el riesgo de pérdida de ingresos fiscales no se elimina, en prin-
cipio, completamente mientras el destinatario de la factura que menciona indebidamente
el IVA alun pueda utilizarla para ejercer dicho derecho, conforme al articulo 18, apartado 1,
letra a), de la Sexta Directiva (en este sentido la Sentencia caso Schmeink & Cofreth, asun-
to C-454/98 -NFJ010199-, apartado 57).

Segun esta disposicién, cuando un sujeto pasivo posee una factura formalizada de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 22, apartado 3, de dicha Directiva, puede ejercitar
ante la Administracion su derecho a deduccion del IVA. Pues bien, como han sefialado los
Gobiernos neerlandés y aleman, no puede excluirse que circunstancias y relaciones juridi-
cas complejas impidan a la Administracion comprobar en tiempo oportuno que otras con-
sideraciones se oponen al ejercicio del derecho a deduccion.

Puesto que el riesgo de pérdida de ingresos fiscales que podria generar el ejercicio del
derecho a deduccion del destinatario de la factura lo soporta el Estado miembro al que co-
rresponda el IVA mencionado en la factura de que se trate, es en ese Estado miembro en
el que se adeuda el IVA, en virtud del articulo 21, apartado 1, letra c), de la Sexta Directiva.

A este respecto, procede precisar que corresponde al tribunal remitente comprobar,
teniendo en cuenta todas las circunstancias concurrentes, a qué Estado se adeuda el IVA
mencionado en la factura. A este respecto, pueden ser relevantes el tipo impositivo mencio-
nado, la divisa en la que se expresa el importe a abonar, la lengua en que esta redactada la
factura, el contenido y el contexto de la factura, el lugar en que estén establecidos el emi-
sor de la factura y el destinatario de los servicios prestados y el comportamiento de ambos.

Procede responder que el articulo 21, apartado 1, letra c), de la Sexta Directiva, que se
corresponde con el articulo 203 de la Directiva IVA de 2006, debe interpretarse en el senti-
do de que, en virtud de esta disposicion, el IVA se adeuda en el Estado al que corresponda
el IVA mencionado en la factura o en cualquier documento que la sustituya, aunque la ope-
racion efectuada no esté sujeta al impuesto en dicho Estado.

Corresponde al tribunal remitente comprobar, teniendo en cuenta las circunstancias con-
currentes, a qué Estado corresponde el IVA mencionado en la factura. A este respecto, pue-
den ser relevantes el tipo impositivo mencionado, la divisa en la que se expresa el importe
que debe abonarse, la lengua en que esta redactada la factura, el contenido y el contexto
de la factura, el lugar en que estén establecidos el emisor de la factura y el destinatario de
los servicios y el comportamiento de ambos.
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3.2. Rectificacion de la factura

Mediante su segunda cuestion, caso Stadeco, el tribunal nacional pregunta si el princi-
pio de neutralidad fiscal impide que un Estado supedite la regularizacion del IVA adeudado
en ese Estado por haber sido mencionado erréneamente en la factura enviada, al requisito
de que el sujeto pasivo haya remitido al destinatario una factura rectificada que no mencio-
ne dicho IVA, cuando este no tiene derecho a deduccion del impuesto, por lo que no existe
riesgo de pérdida de ingresos fiscales.

Partimos de que la Sexta Directiva no prevé expresamente el caso de que se mencione
por error el IVA en una factura, cuando no se adeuda por una operacién sometida a este
impuesto. De ello se desprende que corresponde a los Estados hallar una solucién para
esta laguna, mientras esta no sea colmada por el legislador comunitario (Sentencias, caso
Schmeink & Cofreth, asunto C-454/98 -NFJ010199-, apartados 48 y 49, y caso Karageor-
gou, asunto C-78/02 -NFJ015616-, apartado 49).

El TUUE ha declarado que, para garantizar la neutralidad del IVA, corresponde a los Esta-
dos miembros establecer en sus ordenamientos internos la posibilidad de corregir cualquier
impuesto indebidamente facturado, siempre que el emisor de la factura demuestre su buena
fe (Sentencia caso Genius Holding, asunto C-342/87 -NFJ000686-, apartado 18).

Sin embargo, cuando quien expide la factura haya eliminado por completo, y en tiem-
po oportuno, el riesgo de pérdida de ingresos fiscales, el principio de neutralidad del IVA
exige que el impuesto indebidamente facturado pueda ser regularizado, sin que dicha re-
gularizacion pueda quedar supeditada a la buena fe de quien expide la factura (véanse las
Sentencias caso Schmeink & Cofreth, asunto C-454/98 —NFJ010199-, apartado 58; caso
Karageorgou, asunto C-78/02 -NFJ015616—, y apartado 50). Por otra parte, esta regulari-
zacion no puede depender de la facultad de apreciacion discrecional de la Administracion
tributaria (Sentencia caso Schmeink & Cofreth, asunto C-454/98 -NFJ010199-, apartado 68).

El tribunal recuerda que las medidas que los Estados estan facultados para adoptar con
el fin de asegurar la exacta percepcién del impuesto y de evitar el fraude no deben ir mas
alla de lo necesario para alcanzar dichos objetivos. En consecuencia, no pueden ser utiliza-
das de forma que cuestionen la neutralidad del IVA, que constituye un principio fundamental
del sistema comun del IVA establecido por la legislacion comunitaria (véase, por analogia,
la Sentencia caso Schmeink & Cofreth, asunto C-454/98 —-NFJ010199-, apartado 59).

Consiguientemente, si la devolucién del IVA resulta imposible o excesivamente dificil
debido a los requisitos de ejercicio de las solicitudes de devolucion de impuestos, los cita-
dos principios pueden exigir que los Estados establezcan los instrumentos y las normas de
procedimiento necesarios para permitir al sujeto pasivo recuperar el impuesto indebidamen-
te facturado (en este sentido, la Sentencia Reemtsma Cigarettenfabriken, asunto C-35/05
-NFJ024994-, apartado 41).
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En el asunto principal, consta que la Administracion tributaria neerlandesa en aplica-
cion de instrucciones generales en este sentido del Staatssecretaris, supeditaron la regula-
rizacion del IVA abonado por la actora a la correccion por esta de las facturas remitidas al
EVD mediante la emisién de nuevas facturas o de una nota de crédito.

Puesto que tanto una factura rectificada como una nota de crédito indican al destina-
tario que no se adeuda el IVA en el Estado de que se trata y que, por consiguiente, aquel
no tiene derecho a deducir el impuesto, cabe razonar que tal requisito puede, en principio,
garantizar la eliminacioén del riesgo de pérdida de ingresos fiscales. Ademas, es preciso re-
conocer que este requisito no supedita la devolucién del impuesto a una facultad de apre-
ciacion discrecional por la Administracién fiscal.

Por otra parte, aunque corresponde al tribunal remitente comprobar si la actora demostré
que habia eliminado completamente, en tiempo oportuno, el riesgo de pérdida de ingresos
fiscales, el TUUE, para proporcionar a dicho tribunal una respuesta util, puede facilitarle las
indicaciones que considere necesarias (en este sentido, Sentencias de 1 de julio de 2008,
caso MOTOE, asunto C-49/07, apartado 30, y de 22 de diciembre de 2008, caso Magoora,
asunto C-414/07 -NFJ031364-, apartado 33).

De la resolucion de remision se desprende que la actora remitié a la Administracion
neerlandesa la copia de una nota de crédito a favor del EVD aunque, en realidad, la actora
no habia emitido tal factura ni corregido las facturas controvertidas en el asunto principal.

En efecto, consta que, en el caso, el riesgo de pérdida de ingresos fiscales solo se elimi-
nd por el juego de la doble circunstancia de que, por una parte, la condicién de organismo
de derecho publico del EVD vy, por otra, porque el EVD hubiera recurrido a los servicios de
la actora para actividades no sometidas al impuesto en los Paises Bajos excluian el dere-
cho a la deduccion en este impuesto.

Sin embargo, como se ha sefialado en esta sentencia, en un horizonte mas amplio, no
puede excluirse, de manera general, que circunstancias y relaciones juridicas complejas
impidan a la Administracion tributaria verificar en tiempo oportuno que tales consideracio-
nes se oponen al ejercicio del derecho a deduccién.

La conclusién es que, en principio, el hecho de supeditar la regularizacién del IVA inde-
bidamente mencionado en una factura al requisito de la rectificacion de esta factura no va
mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo de eliminar completamente el riesgo de
pérdida de ingresos fiscales.

3.3. Enriquecimiento sin causa

Por otra parte, caso Stadeco, en la medida en que de las circunstancias del proceso se
desprende que la Administracion neerlandesa también supedita la regularizacion del IVA a
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que el emisor de la factura devuelva al destinatario el importe del impuesto indebidamente
pagado, procede recordar que el derecho de la Unién no se opone a que un sistema juridico
nacional rechace la devolucion de impuestos indebidamente percibidos cuando puedan pro-
ducir un enriquecimiento sin causa (Lasinski-Sulecki, 2014) de los beneficiarios (Sentencia de
10 de abril de 2008, caso Marks & Spencer, asunto C-309/06 —-NFJ028101-, apartado 41).

Claro es que la existencia y la medida del enriquecimiento sin causa que obtendria el
sujeto pasivo a través de la devolucion de un tributo recaudado indebidamente desde la
perspectiva del derecho de la Unidn solo podran determinarse tras un analisis que tenga
en cuenta todas las circunstancias concurrentes (en este sentido, la Sentencia caso Marks
& Spencer, asunto C-309/06 -NFJ028101-, apartado 43).

Procede senalar que incumbe al tribunal remitente llevar a cabo dicho analisis. En con-
creto, puede ser pertinente, en este contexto, el extremo de si los contratos celebrados
entre la actora y el EVD estipulaban cantidades fijas de retribucion de los servicios presta-
dos o cantidades de base a las que se sumaban, en su caso, los impuestos aplicables. En
efecto, en el primer supuesto, podria no producirse un enriquecimiento injusto

La conclusién de la cuestion es que el principio de neutralidad fiscal no se opone, de
momento, a que un Estado supedite la regularizacion del IVA adeudado en ese Estado, por
ser cargado errbneamente en la factura, al requisito de que el sujeto pasivo haya remitido
al destinatario una factura rectificada que no mencione el impuesto, cuando este sujeto
pasivo no ha eliminado completamente, en tiempo oportuno, el riesgo de pérdida de in-
gresos fiscales.

4. Caso Story Trans EOOD

El caso Stoy Trans EOOD?®, resuelto por el TJUE en Sentencia de 31 de enero de 2013,
es una cuestion prejudicial elevada por el Administrativen sad Varna, de Bulgaria, en que
en ausencia de una operacion real se rompe la ordinaria reciprocidad entre las cuotas re-
percutidas por el expedidor y las cuotas deducidas por el destinatario.

Stoy Trans estaba registrada en Bulgaria de conformidad con el ZDDS, la Ley del IVA
de 2006, y sus actividades principales eran el transporte de mercancias por carretera y la
prestacion de servicios mecanizados con equipos especializados. En el afio 2009, esta so-
ciedad dedujo el IVA soportado en varias facturas relativas a la recepcion de combustible
diésel y expedidas por sus proveedoras, Hadzhi 98 EOOD y Dieseltrans-73 EOOD.

6 Sentencia del TJUE de 31 de enero de 2013, caso Stoy Trans EOOD, asunto C-642/11 —-NFJ049737-
(Bulgaria).
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La Administracién inspeccioné a ambas proveedoras y a sus respectivos proveedores.
En esas inspecciones, se aportaron una serie de documentos. A raiz de dichas actuaciones,
la Administracion considerd que los documentos aportados no permitian seguir el curso del
combustible y por ello entendié que no se habia producido una entrega real de bienes res-
pecto a las facturas en cuestion, por lo que no se cumplian los requisitos necesarios para
el nacimiento del derecho a la deduccién del IVA soportado. En consecuencia, la Adminis-
tracién remitié a Stroy Trans una liquidacién corregida en la que se denegaba la deduccién
del IVA por un importe total de 42.759,22 leva y se exigian intereses de demora.

Tras la confirmacién de la liquidacion litigiosa por parte del Direktor de la Agencia na-
cional de Recaudacién, mediante resolucion de 2011, la actora interpuso recurso ante el
Administrativen sad Varna, Tribunal de lo Contencioso-Administrativo de Varna, en el que
alegaba que las facturas correspondian a entregas reales de bienes, por lo que la denega-
cién del derecho a la deduccién carecia de fundamento.

En el proceso principal se admitieron las conclusiones de un dictamen contable segun
el cual, atendiendo a los datos contables de la proveedora Dieseltrans-73 en el momento
de cada venta, las cantidades de combustible vendidas a la actora estaban disponibles.

Asimismo, la actora aporté un acta de inspeccion en relacion con su proveedora, Die-
seltrans-73, y la liquidacion corregida a ella remitida, emitidas antes de la liquidacion liti-
giosa. Segun los documentos presentados, se habia denegado a Dieseltrans-73 el derecho
a deducir el IVA soportado por la adquisicion de combustible, en parte porque los vende-
dores respectivos no habian presentado pruebas y en parte porque no se habian aportado
las facturas originales de las compras. En cambio, por lo que respecta al IVA repercutido
declarado por Dieseltrans-73, referido a la venta de combustible, se consideré que «en el
ambito de la inspeccion tributaria, no se ha encontrado motivo alguno para regularizar la
base imponible respecto a las entregas realizadas y el IVA facturado».

La actora sostiene que la realidad de las entregas recibidas alegadas para justificar su
derecho a la deduccion esta justificada por la liquidacion corregida remitida a su proveedor,
Dieseltrans-73, pues la Administracion tributaria no corrigio, en dicha liquidacion, el IVA re-
percutido declarado por ese proveedor.

El tribunal remitente se hace eco de la dispar jurisprudencia del Varhoven administra-
tiven sad, Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo, sobre la prueba de la rea-
lizacion de una entrega, por medio de una liquidacion corregida remitida al proveedor del
sujeto pasivo litigante. Hay Salas que consideran que tal liquidacién no es mas que una
prueba entre otras y no puede, por si sola, demostrar la existencia de una entrega real de
bienes. Segun otras Salas, que esa liquidacion no contenga correccion alguna del IVA fac-
turado por el proveedor significa que los servicios tributarios han emitido un documento
que acredita que la operacién se ha realizado y que el IVA correspondiente a la operacién
se ha facturado correctamente.
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El tribunal remitente sefiala que, por su parte, el articulo 85 del ZDDS, Ley del IVA de
2006, que transpone el articulo 203 de la Directiva IVA de 20086, lo interpreta en el sentido de
que impone la exigibilidad del IVA mencionado en una factura, tanto si la factura y la men-
cion del IVA estan justificadas como si no. Ademas, puesto que las disposiciones naciona-
les establecen que las correcciones y anulaciones de las facturas han de ser realizadas por
su expedidor, sin prevision de que la Administracion pueda corregirlas, el IVA cargado en
factura se devenga automaticamente y la Administraciéon no puede corregirlo.

4.1. Repercutibilidad sin deduccion

Mediante su primera cuestion, el tribunal remitente pregunta si el articulo 203 de la Di-
rectiva IVA de 2006 debe interpretarse en el sentido de que el IVA cargado en una factura
por una persona es adeudado por esta con independencia de la existencia de una opera-
cion sujeta al impuesto y si del hecho de que la Administracién no haya modificado, en una
liquidacion corregida remitida al expedidor, el IVA declarado por este, puede deducirse que
esa Administracién reconoce que la factura documenta una operacién realmente efectua-
day sujeta al impuesto’.

En primer lugar, debe esclarecerse que, aun cuando se refiere a la existencia de una
deuda frente a la Administracion del expedidor de una factura, la cuestion litigiosa se plan-
tea en un litigio entre la Administracién y el destinatario de las facturas. El litigio se refiere
al derecho del repercutido a deducir el IVA cargado en las facturas presentadas, que fue
denegado por considerarse que las facturas no correspondian a entregas reales, lo cual es
discutido por él. En el ambito del litigio, en el que no ha sido parte el expedidor de las fac-
turas, las obligaciones de este frente a la Administracién solo juegan de forma indirecta, en
la medida en que se ha aportado, como prueba de la existencia de las operaciones, una li-
quidacion corregida remitida al expedidor.

En relacién con la disposicion que precedio al articulo 203 de la Directiva IVA de 2006,
el articulo 21, apartado 1, letra c), de la Sexta Directiva, en su versién modificada por la Di-
rectiva 91/680 del Consejo, el TJUE declard que cualquier persona que mencione el IVA en
una factura es deudora de dicho impuesto. Tales personas adeudan el IVA mencionado en
la factura con independencia de cualquier obligacion de abonarlo por una operacion co-
mercial sometida al IVA (véase la Sentencia de 18 de junio de 2009, caso Stadeco, asunto
C-566/07 -NFJ033555—-, apartado 26).

Ciertamente, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 167 y 63 de la Directiva
IVA de 2006, el derecho a deducir el IVA facturado, por regla general, esta vinculado a la
realizacion de una operacion sujeta al impuesto (véase la Sentencia de 26 de mayo de 2005,

7 Apartado n.° 26.
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caso Antonio Jorge, asunto C-536/03 -NFJ019863-, apartados 24 y 25) por lo que el ejer-
cicio de ese derecho no se extiende al IVA originado, en virtud del articulo 203 de dicha di-
rectiva, por la sola mencién en factura (véanse las Sentencias de 13 de diciembre de 1989,
caso Genius Holding, asunto C-342/87 -NFJ000686-, apartados 13y 19, y de 15 de marzo
de 2007, caso Reemtsma Cigarettenfabriken, asunto C-35/05 -NFJ024994—, apartado 23).

No obstante, en principio, el riesgo de pérdida de ingresos fiscales no queda comple-
tamente eliminado, mientras el destinatario de una factura que menciona un IVA indebido
aun pueda utilizarla para ejercer ese derecho, segun el articulo 178, letra a), de la Directiva
IVA de 2006 (en este sentido, la Sentencia caso Stadeco, asunto C-566/07 —-NFJ033555-,
apartado 29). En estas circunstancias, la obligacién establecida en el articulo 203 de esa
directiva pretende eliminar el riesgo de pérdida de ingresos fiscales que puede generar el
derecho a la deduccién de las cuotas abonadas recogido en la directiva (véase la Senten-
cia caso Stadeco, asunto C-566/07 —-NFJ033555—, apartado 28).

En atencion a este objetivo, dicha obligacion esta limitada por la posibilidad, que corres-
ponde establecer a los Estados en sus ordenamientos internos, de corregir cualquier im-
puesto que haya sido facturado indebidamente, en los casos en que quien haya extendido
la factura demuestre su buena fe, y en los casos en que ha eliminado completamente, en su
debido momento, el riesgo de pérdida de ingresos fiscales (en este sentido, las Sentencias
caso Genius Holding, asunto C-342/87 -NFJ000686-, apartado 18; de 19 de septiembre de
2000, caso Schmeink & Cofreth, asunto C-454/98 -NFJ010199-, apartados 56 a 61y 63,y
de 6 de noviembre de 2003, caso Karageorgou, asunto C-78/02 -NFJ015616-, apartado 50).

Atendida, por una parte, dicha posibilidad de correccién y, por otra, el riesgo de que la
factura que menciona el IVA indebido sea utilizada por el destinatario a efectos del ejercicio
del derecho a la deduccion, no cabe considerar que la obligacion establecida en el articulo
203 de la Directiva IVA de 2006 atribuya un significado sancionador al pago adeudado.

Ademas, se desprende que, mientras el expedidor de una factura no invoque uno de los
supuestos que permiten la correccién del IVA indebidamente facturado, la Administracién
no esta obligada, al realizar la inspeccion a dicho expedidor, a comprobar si el IVA declara-
do corresponde a operaciones sujetas al impuesto efectuadas por dicho expedidor. Al no
existir tal obligacion de comprobacion, de que la Administraciéon no haya corregido el IVA
declarado por el expedidor no cabe desprender que la Administracion haya reconocido que
las facturas expedidas corresponden a operaciones reales sujetas al impuesto.

No obstante, el derecho de la Unién no excluye que la Administracion compruebe la exis-
tencia de las operaciones facturadas por un sujeto pasivo y que regularice la deuda resul-
tante de las declaraciones efectuadas. El resultado de dicho control es, como la declaraciéon
y el pago por parte del expedidor de la factura de un IVA facturado, un dato que el tribunal
nacional debe tomar en consideracion al apreciar la existencia de una operacion sujeta al
impuesto que genera el derecho a la deduccion del destinatario de la factura.
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Procede pues responder que el articulo 203 de la Directiva IVA de 2006 debe interpre-
tarse en el sentido de que el IVA mencionado en una factura por una persona es por ella
adeudado y que de que la Administracion no haya rectificado, en una liquidacion corregida
remitida al expedidor, el IVA declarado por este, no cabe inferir que la Administracion haya
reconocido que la factura corresponde a una operacion real.

4.2. Ausencia de reciprocidad

Mediante la segunda cuestion, el tribunal remitente pregunta si que se deniegue al des-
tinatario de una factura el derecho a deducir el IVA soportado, cuando, en la liquidacién
corregida remitida al expedidor de dicha factura, el IVA declarado por este ultimo no haya
sido rectificado, esta en oposicion con los principios de neutralidad fiscal, de proporciona-
lidad y de proteccién de la confianza legitima®.

Por lo tanto, se plantea la cuestion de si el derecho de la Unidn exige que la existencia de
la entrega de un bien o de la prestacion de un servicio debe ser apreciada de manera idéntica
en relacion tanto con el expedidor de la factura como con el destinatario de dicha factura.

Como se deduce de lo expuesto en la presente sentencia, en lo que respecta al trata-
miento del IVA indebidamente facturado por no existir una operacién sujeta al impuesto,
de la Directiva IVA de 2006 se desprende que no se va a tratar necesariamente de forma
idéntica a los dos operadores implicados, cuando el expedidor de la factura no la haya co-
rregido. En efecto, por una parte, el expedidor de una factura es deudor del IVA menciona-
do en la factura aun cuando no exista una operacion sujeta al impuesto, segun el articulo
203 de la Directiva IVA de 2006. Por otra parte, el ejercicio del derecho a la deduccion por
parte del destinatario de una factura se circunscribe a las cuotas que corresponden a una
operacion sujeta al IVA, de conformidad con los articulos 63 y 167 de la misma directiva.

En tal situacion, el respeto del principio de neutralidad fiscal (Herbain, 2015; Spassov y
Todorova, 2015) esta garantizado por la posibilidad, que deben recoger los Estados, de co-
rregir cualquier impuesto indebidamente facturado, siempre que el expedidor de la factura
demuestre su buena fe o haya eliminado completamente, en su debido momento, el riesgo
de pérdida de ingresos tributarios. De ello se desprende que el principio de neutralidad fiscal
no se opone a que se deniegue al destinatario de una factura la deduccion del IVA soporta-
do por no existir una operacion sujeta al impuesto®, cuando en la liquidacién corregida re-
mitida al expedidor de la factura, el IVA declarado por este ultimo no haya sido modificado.

8 Apartado n.° 39.

% El articulo 70.V de la ZDDS, Ley bulgara del IVA de 20086, dice que «no podra invocarse el derecho a la
deduccion del IVA soportado si ha sido indebidamente facturado.
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Ahora bien, en el presente caso la Administracién dedujo que no existia una entrega
sujeta al impuesto del hecho de que los proveedores no habian aportado todos los docu-
mentos exigidos durante una inspeccion. Como esta conclusion es discutida por la actora,
corresponde al tribunal nacional efectuar su comprobacion, y realizar, conforme a las nor-
mas del derecho nacional en materia de prueba, una apreciacion global de todos los ele-
mentos y circunstancias de hecho del asunto™.

En segundo lugar, el TJUE asocia la alegacion del principio de proporcionalidad y el prin-
cipio de confianza legitima con su doctrina de la lucha contra el fraude.

Debe recordarse que, ciertamente, la lucha contra el fraude, la evasion fiscal y los po-
sibles abusos es un objetivo reconocido y promovido por la Directiva IVA de 2006 y que los
justiciables no pueden prevalerse de las normas del derecho de la Union de forma fraudulenta
o abusiva (véanse las Sentencias de 21 de febrero de 2006, caso Halifax, asunto C-255/02
-NFJ021677-, apartados 68 y 71; de 21 de junio de 2012, caso Mahagében y David, asunto
C-80/11 -NFJ047391-, apartado 41, y caso Bonik, asunto C-285/11 -NFJ049266-, aparta-
dos 35y 36). Por lo tanto, corresponde a la Administracion y a los tribunales nacionales de-
negar el derecho a la deduccion cuando resulte acreditado, mediante datos objetivos, que
ese derecho se invoca de forma fraudulenta o abusiva (en este sentido, las Sentencias de 6
de julio de 2006, caso Kittel y Recolta Recycling, asunto C-439/04 —-NFJ022972-, apartado
55; caso Mahagében y David, asunto C-80/11 —-NFJ047391-, apartado 42, y caso Bonik,
asunto C-285/11 -NFJ049266—-, apartado 37).

No obstante, también segun reiterada jurisprudencia, no es compatible con el régimen
del derecho a deduccion establecido en la Directiva IVA de 2006 sancionar con la denega-
cioén de ese derecho a un sujeto pasivo que no sabia ni podia haber sabido que la operacion
formaba parte de un fraude cometido por el proveedor o que otra operacion dentro de la ca-
dena de entregas, anterior o posterior a la realizada por dicho sujeto pasivo, estuviera vicia-
da de fraude del IVA (en este sentido las Sentencias de 12 de enero de 2006, caso Optigen,
asunto C-354/03 -NFJ021489-, apartados 52 y 55; caso Kittel y Recolta Recycling, asunto
C-439/04 -NFJ022972-, apartados 45, 46 y 60; caso Mahagében y David, asunto C-80/11
-NFJ047391-, apartado 47, y caso Bonik, asunto C-285/11 -NFJ049266-, apartado 41).

Ademas, el TJUE declard, en la sentencia caso Mahagében y David (asunto C-80/11
—NFJ047391-), que la Administracion no puede obligar al sujeto pasivo que desea ejercer el
derecho a deducir el IVA, por un lado, a verificar que el emisor de la factura tiene la condi-
cién de sujeto pasivo, que disponia de los bienes y estaba en condiciones de suministrarlos
y que cumplié con sus obligaciones de declaracién e ingreso del IVA, con el fin de cercio-

10 Pueden verse las Sentencias del TJUE de 6 de septiembre de 2012, caso Mecsek-Gabona, asun-
to C-273/11 (NFJ048082), apartado 53, y de 6 de diciembre de 2012, caso Bonik, asunto C-285/11
(NFJ049266), apartado 32.
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rarse de que no existen irregularidades o fraude por parte de los operadores anteriores, ni,
por otro, a disponer de documentacion al respecto.

De ello se desprende que un tribunal nacional que ha de determinar si ha habido o no
una operacion sujeta, a la que la Administracion haya atribuido irregularidades cometidas
por el expedidor de la factura o por uno de sus proveedores, como lagunas en la contabili-
dad, debe velar por que la apreciacidon de las pruebas no conduzca a privar de sentido a la
jurisprudencia reproducida en la presente sentencia, sobre quién no sabia ni podia saber del
fraude en curso, ni a obligar de forma indirecta al destinatario a efectuar comprobaciones
respecto a su contratante que, en principio, no le incumben. Cuando, en la situacion contro-
vertida, la denegacién del derecho a la deduccién se debe a una aplicacién de la Directiva
2006/112 que tiene en cuenta las exigencias derivadas de lo sefalado, nada permite presumir
que los principios de proporcionalidad y de confianza legitima se oponen a tal denegacion.

En suma, los principios de neutralidad fiscal, de proporcionalidad y de confianza legiti-
ma no se oponen a que se deniegue al destinatario de una factura el derecho a deducir el
IVA soportado por no subyacer una operacion real, aun cuando, en la liquidacion corregida
remitida al expedidor, el IVA declarado por este no haya sido modificado. No obstante, si,
a la vista de los fraudes o irregularidades que haya cometido el expedidor o que precedan
a la operacién, se considera que esa operacion no se ha realizado, debe acreditarse, me-
diante datos objetivos y sin exigir al destinatario comprobaciones que no le incumben, que
ese destinatario sabia o deberia haber sabido que la operacion formaba parte de un fraude
del IVA, lo cual corresponde verificar al tribunal remitente.

5. Caso Rusedespred OOD

El caso Rusedespred OOD", resuelto por Sentencia del TJUE de 11 de abril de 2013,
es una cuestion prejudicial elevada por el Administrativen sad de Varna, Bulgaria, en que
se examina la subordinacion de la regularizacién de cuotas a la rectificacion de la factura
cuando este requisito no puede ser cumplido porque la Administracién deneg6 al destina-
tario la deduccién (Spassov y Todorova, 2015).

En 2009, Rusedespred OOD gir6 a Esi Trade EOOD una factura relativa a la venta y re-
novacion de un inmueble. Esta factura mencionaba el precio del inmueble y el de la renova-
cion, el importe del impuesto de adquisicion, los derechos de registro y el importe del IVA.

Estando exenta de IVA la venta del inmueble, es calculado el impuesto a partir de tres
elementos de la factura, es decir, el coste de la renovacién, el impuesto de adquisicion y

" Sentencia del TJUE de 11 de abril de 2013, caso Rusedespred OOD, asunto C-138/12 (NFJ050429)
(Bulgaria).
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los derechos de registro. Posteriormente, Rusedespred incluy6 la factura en su declaracion
del ejercicio correspondiente, al tiempo que la adquirente Esi Trade ejercid su derecho a la
deduccion de la cuota de IVA soportado.

En el afo 2010 las operaciones de Esi Trade, la adquirente, fueron objeto de inspeccién
en que la Administracion, que, mediante liquidacion complementaria de 2010, le denegd el
derecho a la deduccion del IVA incluido en la factura. Segun la Administracion, las opera-
ciones facturadas estaban exentas, por lo que el IVA cargado en factura no estaba justifi-
cado. La liquidacién complementaria adquirié firmeza en 2011.

En 2011, Rusedespred presentd una solicitud de devolucion del importe indebidamente
pagado ante la Administracion, la cual acordé practicar una inspeccion a esta sociedad, vy,
con liquidaciéon complementaria de 2011, denegé la devolucién por entender que no pro-
cedia declarar la existencia de IVA indebidamente abonado. En efecto, segun el articulo 85
de la ZDDS, Ley del IVA de 2006, el IVA cargado en la factura emitida en 2009 le es exigible
a Rusedespred por ser la persona que mencioné el impuesto en la factura.

El Direktor de la Agencia de recaudacion confirmo la liquidacién complementaria de 2011,
ante lo que la actora interpuso recurso ante el Administrativen sad Varna, alegando que la
denegacién por la Administraciéon de la devolucion del IVA ingresado de manera indebida
en virtud de una operacion exenta era contraria a derecho, dado que con anterioridad, me-
diante una liquidacién complementaria firme, habia denegado al destinatario de la factura
el derecho a deducir el impuesto'.

En el litigio principal el Direktor de la Agencia de recaudacion alegé que el impuesto car-
gado en factura se debia en virtud del articulo 85 del ZDDS, Ley del IVA. En su opinién, en
el supuesto de que el sujeto pasivo haya cometido un error al emitir la factura, puede co-
rregirlo, de conformidad con el articulo 116 de la ZDDS, Ley del IVA, mediante anulacién
del anterior documento y la expedicion de un nuevo documento.

El tribunal remitente sefiala que, en el caso de autos, a la adquirente se le denegé me-
diante liquidacion complementaria firme el derecho a deducir el IVA soportado. El tribunal
considera que el riesgo de pérdida de IVA resultante del derecho de deduccién esta «com-
pleta e indiscutiblemente» eliminado. En consecuencia, entiende que solicitar al proveedor
o prestador el pago del impuesto en virtud del articulo 85 de la ZDDS, Ley del IVA de 2006,
es contrario al principio de neutralidad fiscal.

2 Desde el punto de vista de la pretension y el motivo, en cierto sentido el caso Rusedespred, en que la
pretension es la regularizaciéon o devolucion de la cuota indebida y el motivo es la denegacién por la
Administracion de la deduccién al destinatario, supone el supuesto «inverso» al caso Stroy Trans, en
que la pretension es el reconocimiento del derecho a deduccién en el destinatario y el motivo central la
aceptacioén por la Administraciéon de la cuota repercutida por el proveedor.
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En cuanto a la posibilidad de la actora de corregir la factura errénea, el tribunal remitente
expone que, contrariamente a lo que afirma la Administracion, en el caso de autos tal posi-
bilidad no existe. El procedimiento de rectificacion de documentos expedidos erroneamen-
te, regulado en el articulo 116 de la ZDDS, permite la anulacion del documento tributario
expedido. Sin embargo, no esta permitida la anulacién de la factura cuando la operacién
fue objeto de inspeccidn y la deduccién del IVA facturado fue denegada a su destinatario
mediante una liquidacién complementaria firme.

5.1. Eliminacion del riesgo

El tribunal remitente pregunta si el principio de neutralidad del IVA, segun la jurispru-
dencia comun en relacién con el articulo 203 de la Directiva IVA de 2006, se opone a que,
sobre la base de una disposicion nacional de transposicion, la Administracion deniegue al
prestador de un servicio exento la devolucion del IVA repercutido por error a su destinatario,
basando su negativa en que el prestador no rectificé la factura, cuando la Administracion,
por resolucién firme, habia denegado al destinatario el derecho a la deduccion del IVA™,

En primer lugar, es preciso sefalar que el articulo 203 de la citada directiva dispone
que cualquier persona que mencione el IVA en una factura es deudora del impuesto. Se
desprende de la jurisprudencia del TJUE que tales personas adeudan el IVA cargado en
factura independientemente de cualquier obligacion de abonarlo por una operacion some-
tida al IVA (en este sentido las Sentencias de 18 de junio de 2009, caso Stadeco, asunto
C-566/07 —-NFJ033555-, apartado 26, y de 31 de enero de 2013, caso Stroy Trans EOOD,
asunto C-642/11 -NFJ049737-, apartado 29).

Al establecer que el IVA mencionado en factura es adeudado, el articulo 203 de la Di-
rectiva IVA de 2006 pretende eliminar el riesgo de pérdida de ingresos fiscales que puede
generar el juego del derecho a deduccién previsto en la directiva (en este sentido, las Sen-
tencias caso Stadeco, asunto C-566/07 —-NFJ033555—, apartado 28, y caso Stroy Trans
EOQOD, asunto C-642/11 -NFJ049737-, apartado 32). Ahora bien, de la cuestién remitida
se desprende que tal riesgo no existe en el litigio, porque la Administracion denegé al des-
tinatario, mediante resolucién firme, el derecho a la deduccion.

En segundo lugar, en cuanto a la devolucion del IVA facturado por error, ha de recor-
darse que la Directiva IVA de 2006 no contiene ninguna disposicién sobre la regularizacion,
por parte de quien expide la factura, del IVA indebidamente facturado, y que, en estas cir-
cunstancias, corresponde a los Estados determinar las condiciones en que puede regulari-
zarse el IVA indebidamente facturado (en este sentido, las Sentencias de 19 de septiembre

13 Apartado n.° 21.
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de 2000, caso Schmeink & Cofreth, asunto C-454/98 -NFJ010199-, apartados 48 y 49, y
caso Stadeco, asunto C-566/07 —-NFJ033555-, apartado 35).

El TJUE ha declarado que, para garantizar la neutralidad (Herbain, 2015; Spassov y To-
dorova, 2015) del IVA, corresponde a los Estados establecer en sus ordenamientos inter-
nos la posibilidad de corregir cualquier impuesto indebido facturado, siempre que el emisor
de la factura demuestre su buena fe (véanse las Sentencias de 13 de diciembre de 1989,
caso Genius Holding, asunto C-342/87 -NFJ000686—, apartado 18, y caso Stadeco, asun-
to C-566/07 -NFJ033555—, apartado 36).

Sin embargo, cuando quien expide la factura haya eliminado por completo, y en tiempo
oportuno, el riesgo de pérdida de ingresos fiscales, el principio de neutralidad del IVA exige
que el impuesto indebido facturado pueda ser regularizado, sin que los Estados puedan su-
peditar la regularizacion a la buena fe de quien expide la factura. Ademas, esta regulariza-
cién no puede depender de una facultad de apreciacion discrecional de la Administracién
(véanse las Sentencias caso Schmeink & Cofreth, asunto C-454/98 -NFJ010199-, apartados
58 y 68, y caso Stadeco, asunto C-566/07 -NFJ033555-, apartados 37 y 38).

En tercer lugar, recordar que los Estados estan facultados para adoptar medidas con
objeto de asegurar la exacta percepcion del impuesto y evitar el fraude (véase la Sentencia
caso Stadeco, asunto C-566/07 -NFJ033555-, apartado 39). En particular, el requisito de
que una factura erronea debe ser rectificada antes de poder obtener la devolucién del IVA
facturado garantiza, en principio, la eliminacion del riesgo de pérdida de ingresos (véase la
Sentencia caso Stadeco, asunto C-566/07 -NFJ033555-, apartado 42).

Sin embargo, estas medidas domésticas no deben ir mas alla de lo necesario (Mondi-
ni, 2012) para alcanzar los objetivos, y no pueden ser utilizadas de forma que cuestionen
la neutralidad del IVA, que es un principio fundamental del sistema del IVA establecido por
el derecho de la Unién (véase la Sentencia caso Stadeco, asunto C-566/07 -NFJ033555—,
apartado 39). Por ello, si la devolucion del IVA resulta imposible o excesivamente dificil de-
bido a los requisitos exigidos para solicitar la devolucion, los principios de neutralidad y
efectividad pueden exigir que los Estados establezcan los instrumentos y las normas de
procedimiento necesarios para permitir al sujeto recuperar el impuesto indebido (véase la
Sentencia caso Stadeco, asunto C-566/07 -NFJ033555—, apartado 40).

En el litigio principal, encontramos que el derecho bulgaro prevé, en principio, la posibi-
lidad de obtener la devolucién del IVA facturado por error, pero supedita el ejercicio de este
derecho al requisito de que la factura haya sido rectificada previamente. Tal requisito ase-
gura la eliminacién del riesgo de pérdida de ingresos fiscales. Ahora bien, segun el derecho
nacional aplicable, la actora ya no puede corregir la factura una vez que la Administracién
ha negado al destinatario, por resolucion firme, el derecho a la deduccion del IVA mencio-
nado en ella. Por otro lado, senala el tribunal remitente, que es claro que se ha eliminado el
riesgo de pérdida de ingresos fiscales, puesto que la Administracion ha denegado al desti-
natario de la factura el derecho a la deduccidén, mediante resolucion firme.
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En estas circunstancias, debe afirmarse que supeditar la regularizacion de la cuota inde-
bida de IVA cargada en factura al requisito de la rectificacion de esta, cuando este requisito
ya no puede cumplirse, va mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo previsto en el
articulo 203 de la Directiva IVA de 2006, consistente en la eliminacion completa del riesgo
de pérdida de ingresos fiscales.

En conclusion, el principio de neutralidad del IVA, tal como lo ha desarrollado la juris-
prudencia comun relativa al articulo 203 de la Directiva IVA de 2006, se opone a que, sobre
la base de una disposicién nacional de transposicién, la Administraciéon deniegue al pres-
tador de un servicio exento la devolucion del IVA facturado por error a su cliente, basando
su negativa en que el prestador no procedio a rectificar la factura, cuando la Administra-
cion habia denegado al destinatario el derecho a la deduccién del IVA, mediante resolucion
firme y, en consecuencia, ya no resulta de aplicacion el régimen de rectificacion previsto.

5.2. Devolucion sin rectificacion

Mediante su tercera cuestion, caso Rusedespred, el tribunal remitente pregunta si el prin-
cipio de neutralidad del IVA, tal como lo ha concretado la jurisprudencia relativa al articulo
203 de la Directiva IVA de 2006, puede ser invocado por un sujeto pasivo para impugnar
una disposicion de derecho nacional que supedita la devolucién del IVA facturado por error
a la rectificacion de la factura, cuando, mediante resolucién firme, se ha denegado al des-
tinatario el derecho de deduccion del impuesto, y, como consecuencia, ya no resulta de
aplicacion el régimen de rectificacion previsto por la ley nacional'.

Con caracter previo, es jurisprudencia reiterada que, al aplicar el derecho interno, los
tribunales nacionales estan obligados a interpretarlo en la medida de lo posible a la luz de
la letra y de la finalidad de la directiva de que se trate para alcanzar el resultado que esta
persigue segun el articulo 288 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE).
Esta obligacién de interpretacion del derecho nacional conforme al derecho de la Union
es inherente al régimen del TFUE, en la medida en que permite a los tribunales nacionales
garantizar, en el marco de sus competencias, la plena efectividad del derecho de la Unién
cuando resuelven los litigios de que conocen (véase la Sentencia de 24 de enero de 2012,
caso Dominguez, asunto C-282/10 —-NSJ042626-, apartado 24).

En lo que respecta a la posibilidad de invocar el principio de neutralidad del IVA frente
a un Estado miembro, procede observar, en primer lugar, que este es un principio funda-
mental del régimen comun del IVA, regulado, principalmente, por la Directiva IVA de 2006
(en este sentido la Sentencia caso Stadeco, asunto C-566/07 -NFJ033555—, apartado 39).

14 Apartado n.° 36.
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Seguidamente, segun se desprende de la presente sentencia, el principio de neutrali-
dad del IVA tal como lo ha concretado la jurisprudencia relativa al articulo 203 de la Direc-
tiva IVA de 2006, se opone a que la Administracion deniegue al prestador de un servicio
exento la devolucion del IVA facturado por error, basando su negativa en que el prestador
no procedio a rectificar la factura, si la Administracién, por resolucién firme, ha negado al
destinatario el derecho a la deduccion del IVA, y, en consecuencia, ya no resulta de aplica-
cion el régimen de rectificacion.

Segun la jurisprudencia, el principio de neutralidad del IVA puede ser invocado por un
sujeto pasivo contra una disposicion nacional, o contra la resolucién aplicativa de esta, que
vulnere dicho principio (en este sentido, la Sentencia de 10 de abril de 2008, caso Marks &
Spencer, asunto C-309/06 -NFJ028101-, apartado 34). En circunstancias como las concu-
rrentes, el principio de neutralidad del IVA, tal como lo ha concretado la jurisprudencia re-
lativa al articulo 203 de la Directiva IVA de 2006, que impone al Estado de que se trate una
obligacion incondicional y suficientemente precisa, puede ser invocado contra una dispo-
sicion nacional que lo vulnere.

En suma, el principio de neutralidad del IVA, tal como lo ha concretado la jurisprudencia
relativa al articulo 203 de la Directiva IVA de 2006, puede ser invocado por un sujeto pasi-
vo para impugnar una disposicién de derecho nacional que supedita la devolucién del IVA
facturado por error a la rectificacion de la factura, cuando, mediante resolucion firme, se ha
denegado al destinatario el derecho a la deduccion del impuesto, y, en consecuencia, ya
no resulta de aplicacion el régimen de rectificacion previsto.

En un supuesto de exencion el abono de la cuota supone una cuota indebida. El TJUE
hace aplicacién de su doctrina general de que se puede regularizar si se ha eliminado el
riesgo de pérdida de ingresos. La tesis de la sentencia es que la denegacion de la deduc-
cion al destinatario elimina el riesgo de pérdida de ingresos. Lo que deja abierta la puerta
a la devolucion de la cuota.

En sentido critico pueden efectuarse tres anotaciones: 1.2 La aplicacion de la normativa
de transposicion queda condicionada al previo juicio de proporcionalidad, lo que desestabi-
liza la certidumbre del ordenamiento doméstico. 2.2 El tribunal de remisién descontextualiza
el debate sobre una exencion y lo traslada, sin justificacion, a la doctrina sobre el riesgo de
eliminacién de ingresos. 3.2 El TJUE se lava las manos acerca del enriquecimiento sin causa
que deriva de la solucion dada, para la actora repercutidora del impuesto.
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