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DEDUCCION DEL IVA CUANDO LA ADMINISTRACION

REGULARIZA LA SITUACION FISCAL DEL
SUJETO PASIVO

(Comentario a la STS, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 29 de
septiembre de 2008, rec. num. 226/2004) *

ANTONIO LONGAS LAFUENTE

Inspector de Hacienda del Estado

Cuanpo el sujeto pasivo del IVA no declara el impuesto devengado como consecuen-
cia de estimar que no reune esta condicion, es practica habitual de la Administracion
tributaria regularizar su situacion fiscal liquidando el IVA devengado, no permitiendo
la deduccion de las cuotas soportadas por no reunir los requisitos formales para ejer-
citar este derecho. La situacion se agrava cuando entre el momento del devengo de las
operaciones por las que se soporta el impuesto y la fecha en que se liquida o es firme el
acto de liquidacion ha transcurrido el plazo de caducidad del ejercicio del derecho. Si
bien la doctrina administrativa ha permitido la deduccion de las cuotas una vez firme
el acto administrativo, el Tribunal Supremo, en la Sentencia de 29 de septiembre de
2008, en base al principio de neutralidad fiscal, corrige esta practica, de forma que el
organo gestor debera atender en la liquidacion a todos los componentes que deberian
constar en la practica de la obligada autoliquidacion, esto es, el IVA devengado y el
IVA soportado deducible.

Palabras clave: IVA, deducciones, requisitos temporales y caducidad.

Véase el texto integro de esta sentencia en la Revista de Contabilidad y Tributacion (Legislacion, Consultas, Juris-
prudencia). CEF, nim. 309, diciembre 2008, pags. 177-182. La sentencia tambien se recoge en la base documental
Normacef Fiscal y Contable con la referencia NFJ030225.
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1. EL DERECHO DE LA DEDUCCION. PLAZO DE EJERCICIO

La Ley reguladora del Impuesto sobre el Valor Afiadido (LIVA) establece en el Capitulo I del Titu-
lo VIII, al margen de la prorrata, el conjunto de requisitos necesarios para que el empresario o profesional,
sujeto pasivo del impuesto, pueda ejercitar el derecho a la deduccion, pudiendo agruparse en subjetivos
(art. 93), objetivos o materiales (arts. 92 y 93 a 96), formales (art. 97) y temporales (arts. 98 a 100).

Estos tltimos recogen ademas de la determinacion del momento en que nace el derecho a dedu-
cir y cuando y como se ejercita, una clausula de caducidad de este derecho. Asi, la regla general es que
el derecho a deducir nace en el momento en que se devengan las cuotas deducibles (art. 98.uno), pudien-
do ejercitarse en la autoliquidacion correspondiente al periodo en que nace este derecho (siempre que
concurran los restantes requisitos previstos en el Capitulo I) o en las de los siguientes periodos de liqui-
dacion, siempre que no hayan transcurrido cuatro afios desde el nacimiento del derecho, esto es, desde
el devengo de la operacion en que se soporto la cuota (art. 99.tres). De esta forma, se otorga al sujeto
pasivo la facultad de optar por declarar el impuesto soportado dentro de un plazo que es de caducidad,
que puede tener efectos importantes a la hora de gestionar el impuesto frente a la Hacienda ptblica !.

Hay que advertir que en la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, rela-
tiva al sistema comun del IVA, se establece el régimen del ejercicio de este derecho fijando la forma de
imputacion de las cuotas soportadas deducibles. En el articulo 179 se dispone que la deduccion se prac-
ticara globalmente por los sujetos pasivos mediante imputacion, sobre las cuotas del IVA devengado en
cada periodo impositivo, de las cuotas del impuesto que tengan reconocido el derecho a la deduccion,
en el curso del mismo periodo impositivo. De esta forma fija claramente como debe procederse en la
autoliquidacion del impuesto, de manera que en primer lugar se declara el IVA devengado y de su impor-
te se sustrae el IVA soportado deducible. El excedente de impuesto deducible sobre el devengado, de
existir, se permite a los Estados miembros regular esta materia en los términos recogidos en el articulo
183, dentro del marco de los principios propios inherentes a este sistema comtn del IVA. Se establece
en el citado precepto que en el supuesto de que la cuantia de las deducciones supere la del IVA deven-
gado durante un periodo impositivo, los Estados miembros podran optar por trasladar el exceso al perio-
do impositivo siguiente o bien proceder a la devolucion de acuerdo con las modalidades por ellos fijadas,
pudiendo en su caso negar el traslado o la devolucion cuando el excedente sea insignificante.

Al margen de esta ultima precision, no recogida en nuestra norma interna, la LIVA establece
un régimen peculiar que implica tanto la posibilidad de optar por declarar en el periodo en que se
cumplen todos los requisitos para ejercitar el derecho a la deduccién o en los siguientes y el traslado
de los excesos a los periodos inmediatamente posteriores de liquidacion en que se hayan generado
para que, en la ultima autoliquidacion anual, pueda optarse por seguir compensando en el plazo de
cuatro afos o solicitar su devolucion. No obstante, este régimen que podia suscitar alguna duda inter-

' Fundamentalmente los efectos se producen respecto del plazo de compensacion de los excesos de impuesto soportado

deducible sobre el devengado. No es lo mismo declarar el impuesto soportado deducible en la autoliquidacion correspon-
diente al periodo en que se produce el devengo puesto que de generar el exceso comentado el plazo de cuatro afios para
compensar comienza a partir de este periodo; mientras que si el derecho a deducir las cuotas soportadas, aun cuando
cumplan todos los requisitos para poder deducirlas, lo ejercitamos posteriormente (tenemos cuatro afios a partir del deven-
20) ese plazo de caducidad para compensar comienza a computarse también mas tarde, de forma que podremos terminar
compensando hasta el final de un plazo de ocho afios desde el devengo.
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pretativa, se ha visto alterado por la actual Ley 4/2008 que ha venido a paliar la situacion en cuanto
se permite a cualquier empresario o profesional optar por el régimen general que acabamos de sefia-
lar o por la devolucion mensual de los excesos 2.

Recientes pronunciamientos del Tribunal Supremo (TS) han venido a interpretar estas reglas
de caducidad. Asi, ademas de la sentencia que ahora examinamos, basta recordar la de 4 de julio de
2007 en cuanto aclara los efectos que el transcurso de ese plazo de caducidad tiene en el sujeto pasi-
vo que no ha podido recuperar, via compensacion, el exceso de impuesto soportado deducible sobre
el devengado habido en una autoliquidacion 3.

La STS que ahora se comenta, de 29 de septiembre de 2008, recurso de casacion para unifica-
cion de doctrina n.° 226/2004 (NFJ030225), avanza en la interpretacion del derecho a la deduccion
planteandose el computo del plazo de caducidad del derecho a la deduccion de las cuotas soportadas
cuando existe una regularizacion, no habiendo presentado los obligados sus declaraciones por consi-
derar, aunque erroneamente, que no eran sujetos pasivos; si bien las conclusiones alcanzadas, como
seguidamente se expondrd, pueden aplicarse a otros supuestos analogos. Aunque se refiere a un supues-
to de hecho que tiene lugar estando vigente la anterior LIVA de 1985, puede trasladarse integramente
ala LIVA de 1992, como asi lo hace el propio TS, quien también se refiere a la actual normativa.

2. LA STS DE 29 DE SEPTIEMBRE DE 2008

2.1. El supuesto de hecho planteado ante el érgano jurisdiccional.

La inspeccion de los tributos inicid actuaciones de comprobacion frente a una Administracion
local por considerar que la actividad urbanizadora que realizaba (ejecucion de obras de urbanizacion
cuyos costes repercutia a los propietarios de los terrenos) se encontraba sujeta al IVA, por lo que
procedio a liquidar el impuesto de forma que incluyd las cuotas del IVA devengadas en los periodos
no prescritos, pero respecto de las soportadas deducibles solo permitio la inclusion de aquellas pro-
ducidas con posterioridad a la fecha de inicio de las actuaciones de comprobacion, suponiendo ello
no considerar deducible parte de las cuotas soportadas por caducidad del derecho a deducir.

2 Por Ley 4/2008, de 23 de diciembre, se modifican los articulos 115y 116 de la LIVA, permitiendo a los sujetos pasivos

optar por solicitar la devolucion del saldo a su favor existente al término de cada periodo de liquidacion, que serd mensual
y exige exclusivamente la inclusion del sujeto pasivo en el registro de devoluciéon mensual y la solicitud de aplicacion de
este régimen de devolucion.

La referida sentencia (recurso 96/2002) (NFJ027587) no admite el recurso de casacion para la unificacion de la doctrina
interpuesto por la Administracion para sefialar que aunque el sujeto pasivo opte por compensar durante los cuatro afos
siguientes al periodo en que se produjo el exceso de impuesto soportado deducible sobre el devengado, pudiendo optar por
la devolucion del saldo diferencial que quede por compensar a la finalizacion del periodo. De esta forma el sujeto pasivo
tiene un crédito contra la Hacienda publica que se abstrae de su causa y que debe poder percibir aun después de concluir
el plazo de caducidad. No hay caducidad del derecho a recuperar los excesos no deducidos, aunque si pérdida del derecho
a compensar en periodos posteriores al plazo establecido, de forma que cuando no exista posibilidad para el sujeto pasivo
de ejercitar la compensacion por transcurso del plazo fijado, la Administracion debe devolver al sujeto pasivo el exceso de
cuota no deducido. La neutralidad del IVA solo se garantiza cuando se considere que empieza entonces un periodo de
devolucion, precisamente porque la compensacion no fue posible, y que se extiende al plazo senalado para la prescripcion
de este derecho, después del cual ya no cabe su ejercicio.
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Tanto los Tribunales Economico-Administrativos que intervinieron, como la Audiencia Nacional
(AN) concluyeron en la confirmacion del acuerdo de liquidacion al considerar que debia distinguirse entre
los conceptos de nacimiento del derecho a deducir y el plazo para el ejercicio del derecho. Conforme a la
norma reguladora del IVA el derecho a la deduccion caduca en el plazo legal, actualmente cuatro afios,
en el que debe ejercitarse, y el computo de este plazo se inicia desde el momento del nacimiento del dere-
cho a la deduccion, esto es, desde el momento mismo en que se devengan las cuotas deducibles.

La situacion que examina el TS en su sentencia no es excepcional, pudiendo plantearse en
multitud de ocasiones.

Asi, pensemos en una comunidad de propietarios para la construccion de un edificio destinado
a viviendas que no liquida el IVA por estimar que su actividad no queda sujeta al impuesto. Sin embar-
g0, de acuerdo con la doctrina tanto de la Direccion General de Tributos (DGT) como del Tribunal
Econémico-Administrativo Central (TEAC) 4, esta comunidad se transforma en empresario o profesio-
nal por la actividad que realiza y las adjudicaciones de las viviendas quedan sujetas al impuesto como
entregas de bienes. Puede suceder que las obras se inicien en un ejercicio (X), que concluyan al cabo
de tres ejercicios (X + 3) y que los 6rganos inspectores inicien actuaciones de comprobacion dentro del
periodo de prescripcion, llevandolo hasta el limite, justo antes del transcurso de los cuatro afios desde
que se entregaron las llaves (X + 7). Pues bien, manteniendo la doctrina de los 6rganos administrativos
y de la AN la inspeccion solo permitiria la deduccion de las cuotas respecto de las que no haya trans-
currido todavia el plazo de caducidad; y asi, en el caso de iniciarse las actuaciones en el ejercicio (X +
7), solo se permitiria deducir las cuotas soportadas del ejercicio (X + 3) respecto de las que no haya
caducidad, no pudiendo deducir las cuotas soportadas en los ejercicios (X), (X + 1) y (X + 2); con lo
que el grueso de las cuotas soportadas por la comunidad no podrian ser objeto de deduccion.

Los mismos efectos se produciran en multitud de supuestos en que tenga lugar la inversion del
sujeto pasivo, aun cuando en este caso la doctrina de la DGT y del TEAC, como examinaremos mas
adelante, ha sido mas permisiva y ajustada al principio de neutralidad. Es el caso de un empresario
o profesional que adquiere en el ejercicio (X) de otro empresario no establecido unos derechos de
imagen, o similares, considerando que el lugar de realizacion es el Estado o territorio donde se encuen-
tra establecido el prestador del servicio. Sin embargo, las reglas de determinacion del lugar de reali-
zacion (art. 70.uno.5.° de la LIVA) indican que en este caso el lugar de realizacion sera el territorio
donde se encuentre establecido el destinatario al ser empresario o profesional. Pues bien en caso de
que no se liquide de acuerdo con el articulo 70.uno.5.° (art. todo é1 complejo y exigente en cuanto a
su interpretacion), la Administracion tributaria podra proceder a liquidar a través del procedimiento
de comprobacién e investigacion correspondiente. Asi, si la inspeccion inicia las actuaciones en el

4 Resolucion del TEAC, entre otras, de 13-10-2005, RG 2358/2003 (NFJ022265); y consultas de la DGT V0364-07 de 23-02-2007
(NFC024199), V0520-07 de 13-03-2007, V1160-08 de 06-06-2008 (NFC030224), V1388-08 de 04-07-2008 (NFC030813),
V2174-08 de 19-11-2008. Frente a esta doctrina administrativa, el TS en Sentencia de 23 de mayo de 1998 recurso n.® 2327/1997
(NFJ006564), ha mantenido que «la disolucion de la comunidad y posterior adjudicacion de un piso o local como concrecion
de la cuota ideal hasta entonces existente no es un acto traslativo del dominio» y, por tanto, no es aplicable lo dispuesto en el
articulo 8.dos.2.° de la LIVA cuando sefala «que tienen la consideracion de entrega de bienes las aportaciones no dinerarias
efectuadas por los sujetos pasivos del impuesto de elementos de su patrimonio empresarial o profesional a sociedades o comu-
nidades de bienes y las adjudicaciones de esta naturaleza en caso de liquidacion o disolucion total o parcial de aquellas, pues
el precepto se refiere a la adjudicacion de bienes concretos que integraban el patrimonio de las sociedades o comunidades, lo
que no es el caso de la transformacion de la cuota ideal indivisa sobre el haber partible en cuota concreta sobre uno de los lotes
—pisos o locales— resultantes de la division, en los que, como se ha dicho hasta la saciedad, no hay traslacion de dominio».
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ejercicio (X + 4) liquidara el IVA devengado y seguramente no permitira la deduccion de las cuotas
por no estar en posesion del documento justificativo ni figurar en los libros registros el impuesto
soportado. Si las actuaciones concluyen en el ejercicio (X + 5) y, aun suponiendo que el obligado
tributario consienta el acto de liquidacion no recurriéndolo e inmediatamente proceda a la deduccion
de las cuotas, previa extension del documento justificativo y su anotacion en los libros registros,
basta una simple observacion para darnos cuenta de que habra transcurrido el plazo de caducidad
para ejercitar el derecho a la deduccidn, pues entre el ejercicio (X) de devengo y este en que hace
efectivo su derecho a la deduccion (X + 5) han transcurrido mas de cuatro afos, pudiendo encontrar-
nos con una resolucion administrativa que impida el ejercicio de este derecho.

Otro tanto cabe senalar respecto de las adquisiciones intracomunitarias de bienes (AIB). Cuan-
do un sujeto pasivo adquiere bienes de empresarios establecidos en otros Estados miembros y estima
que no tiene lugar en el territorio de aplicacion del impuesto la AIB o bien que el sujeto pasivo de la
operacion es el transmitente y que este debe liquidar el impuesto, el destinatario no declarara la AIB.
Si con posterioridad, manteniendo una interpretacion razonable de la norma, al igual que en el supues-
to anterior, la oficina gestora considera que el destinatario es el sujeto pasivo del impuesto, regula-
rizara por el IVA devengado no declarado por el sujeto pasivo y en todo caso permitira la deduccion
de esta cuota no registrada en la misma forma que acabamos de examinar en el supuesto anterior.

2.2. Fundamentacion del TS.

Recordemos en primer lugar que estamos ante una sentencia que estima el recurso de casacion
para unificaciéon de doctrina planteado por el obligado tributario, con los efectos que ello conlleva
de acuerdo con la normativa reguladora del proceso contencioso-administrativo.

El TS tiene en cuenta como primera premisa la naturaleza de la institucion de la caducidad
dentro del sistema del IVA. Si bien supone el decaimiento de un derecho, no puede contemplarse
exclusivamente desde una perspectiva objetiva o temporal, como es el transcurso del plazo estable-
cido en la norma. Es preciso, para que tenga lugar este decaimiento del derecho, un requisito previo
y, por ello, para el TS es preciso exigir también que el titular del derecho haya dejado de ejercitarlo
por pasividad, esto es, que pudiendo deducir en cuanto retne las condiciones para ello deje transcu-
rrir el plazo sin ejercitar el derecho. Esto implica que, si el obligado tributario no declara el impues-
to por considerar que no es sujeto pasivo (lo que podria trasladarse también a los supuestos en que
el empresario o profesional no devenga el impuesto por estimar que no es el sujeto pasivo de la ope-
racion, como ocurre en los casos en que tiene lugar la inversion del sujeto pasivo), no puede mante-
nerse que «ha despreciado su derecho al reintegro del IVA», como en el caso examinado «cuando es
sometido a una comprobacion por la Inspeccion y se regulariza la situacion, en la que hay que aten-
der a todos los componentes que deberian haber constado en la autoliquidaciony.

La segunda de las premisas es la naturaleza del derecho a deducir como eje cardinal sobre el
que se estructura el IVA. Debe anadirse a lo expuesto por el TS que el pilar sobre el que se sustenta
el sistema comtin del IVA no es otro que el del principio de neutralidad, que se traduce en una de sus
vertientes, la mas importante desde el punto de vista del sujeto pasivo, en que este puede recuperar
las cuotas soportadas a través de la mecanica liquidatoria del impuesto, de forma que en definitiva
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resulte fiscalmente neutro, no suponga esfuerzo fiscal para el sujeto pasivo. Por ello, sefiala el TS
que aducir en estos casos la caducidad (se refiere al supuesto examinado, esto es, aquel en que el
empresario o profesional no liquida por considerar que no es el sujeto pasivo del impuesto), «signi-
ficaria desconocer el ejercicio del derecho a deducir las cuotas soportadas, derecho que forma parte
indisociable del mecanismo de liquidacion de este impuesto, todo ello para alcanzar la plena neutra-
lidad del IVA, que constituye su objetivo fundamental».

En definitiva, a través de este segundo argumento, el TS constituye en eje esencial de su deci-
sion el principio de neutralidad fiscal.

Como argumento adicional en la sentencia se hace una breve referencia a la argumentacion
dada por los 6rganos jurisdiccionales inferiores y los econdmico-administrativos, en cuanto indica
que no siempre el derecho a deducir nace en el momento en que se devengan las cuotas deducibles,
haciendo referencia a que en tanto no se obtenga el correspondiente documento justificativo del dere-
cho (factura o documento equivalente) no nace este derecho.

Sin embargo, esta consideracion, accesoria y adicional, no presupone la existencia de distintos
momentos en que puede nacer el derecho a la deduccion. La directiva comunitaria prevé que este
derecho nace en el momento en que es exigible el impuesto deducible 3, y en nuestra norma interna
se dispone un precepto similar, identificandolo con el momento en que se produce el devengo °. Tan-
to una como otra norma distinguen entre el nacimiento y el ejercicio del derecho a deducir, regulan-
do la comunitaria las condiciones para ejercerlo y, en tanto no se cumplan, no podra deducirse 7, y la
LIVA prevé analogas consideraciones ®. Al margen de los requisitos subjetivos y materiales, se con-
figura como esencial el requisito formal de estar en posesion de la factura o documento justificativo,
pero ello no supone que en el momento en que se reciben estos nace el derecho.

A la vista de las premisas anteriores, la conclusion a la que llega el TS es clara: «inspecciona-
do y liquidado un periodo trimestral de liquidacion del IVA que determina la deuda legalmente exi-
gible, es obligado atender a todos los componentes —[VA devengado e IVA soportado deducible— que
deberian constar en la practica de la obligada autoliquidaciony.

2.3. Efectos de la tesis mantenida por el TS.

La declaracion anterior se realiza en el marco del supuesto de hecho que se examina, esto es,
haciendo abstraccion concreta de las partes en el proceso, cuando el empresario o profesional consi-
dere que no es sujeto pasivo del impuesto y por ello no declara o liquida el IVA devengado. Ahora
bien, la conclusion puede generalizarse y daria lugar a unas consecuencias o efectos que van mas alla

5 Conforme al articulo 167 de la Directiva 2006/112/CE, «el derecho a deducir nace en el momento en que es exigible el
impuesto deducible».

Dispone el articulo 98.uno que «el derecho a la deduccion nace en el momento en que se devengan las cuotas deducibles,
salvo en los casos previstos en los apartados siguientesy, teniendo en cuenta que el apartado segundo, relativo a las impor-
taciones, fue suprimido por la Ley 51/2007, de 26 de diciembre.

7 Articulos 178 a 183 de la Directiva 2006/112/CE.

Articulo 97 esencialmente.
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de la cuestion de fondo que plantea la sentencia °, puesto que el problema que surge sera si resulta
aplicable a cualquier actuacion realizada por la Administracion tributaria, y no solo para los supues-
tos en que el empresario o profesional considere que no es el sujeto pasivo del impuesto.

Si analizamos la sentencia desde el prisma del supuesto concreto que examina, puede observarse
como el recurrente en via econdmico-administrativa y ante la AN !° no pretendia el reconocimiento de
la deduccion de las cuotas soportadas deducibles anteriores al plazo de caducidad (cinco afios en el caso
anteriores al inicio de las actuaciones de comprobacion), sino exclusivamente el reconocimiento de la
deduccion de las cuotas correspondientes al trimestre anterior a este plazo fijado por la Administracion
por considerar el recurrente que el plazo se computa desde la finalizacion del plazo de presentacion de
las autoliquidaciones y por ello, a la fecha de iniciacion de las actuaciones inspectoras, debia conside-
rarse el trimestre anterior a los cuatro afios. Para ello la entidad recurrente con la interposicion del recur-
so de casacion aporta una sentencia de contraste '! en la que la AN reconoce la deduccion de todas las
cuotas soportadas en los periodos comprobados por la inspeccion, a pesar de que cuando se extiende el
acta ya habia caducado el derecho a deducir. En definitiva, pretende exclusivamente la deduccion de las
cuotas soportadas en los periodos objeto de comprobacion, con olvido de aquellas que, generadas en
periodos anteriores, tampoco han podido deducirse puesto que no se considero sujeto pasivo.

La conclusion a la que llega el TS se ajusta también a este tltimo parecer. Cuando la inspeccion
comprueba y liquida el IVA por un periodo, debe atenderse a todos los componentes, tanto el IVA deven-
gado como el IVA soportado. Quede claro que ello se refiere respecto a sujetos pasivos que habian
considerado que las operaciones realizadas no quedaban sujetas al impuesto, porque estimaban que no
realizaban actividades en el marco del IVA, aunque podemos ampliar las conclusiones a cualquier otro
supuesto en que el sujeto pasivo estime que no es sujeto pasivo, ya no por una actividad, sino por ope-
raciones concretas (es el caso de las operaciones en que tiene lugar la inversion del sujeto pasivo).

Ahora bien, la conclusion asi alcanzada por el TS plantea diversas cuestiones a analizar. La pri-
mera y fundamental es que en el caso de considerar que la persona que realiza la actividad queda suje-
ta al IVA, cuando no habia declarado ni repercutido el IVA por ninguna operacion, ;/qué partidas del
IVA soportado deducible debe liquidar la inspeccion en las actuaciones de comprobacion?, ;solo las
del periodo de comprobacion o también las de periodos anteriores? La cuestion es de enorme trascen-
dencia. Recordemos el supuesto que antes hemos planteado respecto de una comunidad o cooperativa
de propietarios para la promocion de un edificio de viviendas y posterior adjudicacion. Siguiendo una
tesis restrictiva de la conclusion alcanzada por el TS, la Administracion tributaria solo deberia liquidar
el IVA devengado y soportado deducible de los periodos de comprobacion 2. Ahora bien, ello también

9 Sefiala el parrafo primero del fundamento de derecho cuarto que la cuestion de fondo «se refiere al computo del plazo de

caducidad del derecho a la deduccion de las cuotas soportadas cuando existe una regularizacion, no habiendo presentado
los obligados sus declaraciones por considerar, aunque erroneamente, que no eran sujetos pasivosy.

10 Antecedentes de hecho segundo y tercero de la STS.

1" Se trata de la SAN de 30 de abril de 1998, recurso 1000/1995 (NFJ006490). Se trataba de un Colegio Oficial de Ingenieros
Industriales que no habia repercutido IVA por el visado de los proyectos. La inspeccion, al igual que el TEAC y la AN consi-
deran que estamos ante una actividad sujeta y no exenta de IVA; pero el 6rgano gestor y el TEAC no reconocieron el derecho
a deducir las cuotas soportadas en los ejercicios comprobados por haber transcurrido el plazo de caducidad; lo que es corregido
por la AN considerando que debe reconocerse el derecho a deducir el IVA soportado en los ejercicios objeto de inspeccion.
En el supuesto planteado en el epigrafe 2.1 de este estudio, solo podrian deducirse las cuotas soportadas en los ejercicios
X+3)X+4) (X+5)y(X+06).
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puede atentar contra el principio de neutralidad impositiva, puesto que, como sabemos, el sujeto pasivo,
de acuerdo con el articulo 99.tres de la LIVA puede deducir las cuotas soportadas en el periodo de liqui-
dacion en que cuenta con todos los requisitos para ello (esencialmente la factura) o los posteriores has-
ta cumplir un plazo de cuatro afios. Siendo esto asi, el sujeto pasivo hubiera tenido la posibilidad de
declarar en el primer periodo trimestral o mensual comprobado por la Administracion tributaria todo el
impuesto soportado deducible que estuviera dentro de ese periodo de caducidad (los cuatro afios ante-
riores) 3. Si no lo hizo fue esencialmente porque estimd que no era sujeto pasivo del impuesto y el
mismo razonamiento que nos da el TS puede extenderse a esta posibilidad que nos permitiria ajustarnos
mas adecuadamente al principio de neutralidad, base esencial del sistema comun del IVA.

Debe advertirse que el TS estima la solicitud del sujeto pasivo recurrente pero, como se indi-
c6 anteriormente, este solo pretendia la deduccion de las cuotas soportadas en el trimestre en el que
se iniciaron las actuaciones inspectoras. Y ello, por cuanto desde que se iniciaron hasta que se con-
cluyeron habia transcurrido un plazo superior al de caducidad establecido en la norma reguladora del
impuesto, siendo esta pretension la estimada por el TS.

La segunda de las cuestiones que suscita la conclusion alcanzada por el TS es su adecuacion
a lo dispuesto en el articulo 99.tres, 2.° parrafo de la LIVA. Como veremos a continuacion, la doctri-
na administrativa aplica este precepto en los supuestos examinados, permitiendo la deduccién de las
cuotas soportadas en los periodos de comprobacion, y asi tienen que liquidarlo los 6rganos gestores
en los procedimientos de comprobacion e investigacion, cuando estén contabilizadas en los libros
registros; en otro caso, podran deducirse, pero siempre y cuando se contabilicen y registren previa-
mente, y siempre que no haya transcurrido el plazo de cuatro afios.

Pues bien, el TS no acepta esta postura, ya que considera obligado que la Administracion tri-
butaria liquide tanto el IVA devengado como el soportado deducible, aun cuando no esté contabili-
zado o registrado en los libros registros obligatorios. Es logico ademas que no estén las facturas
recibidas registradas en los libros por cuanto la persona que realiza las operaciones ha considerado
que no quedaban sujetas al impuesto y, por tanto, no habra dado cumplimiento a las obligaciones
formales exigidas por la LIVA.

Es consecuente el TS con el principio de neutralidad impositiva, exigiendo en estos casos la liqui-
dacion por ambas partidas, la devengada y la deducible, pues en otro caso nos podriamos encontrar ante
situaciones que podrian afectar al principio basico del impuesto, la neutralidad, al no permitir la deduc-
cion de cuotas que, de haber estimado la persona que era sujeto pasivo del impuesto hubiera deducido.

Finalmente, debe plantearse si la conclusion alcanzada por el TS respecto a la obligacion de que
la Administracion tributaria liquide tanto el IVA devengado como el IVA soportado deducible del
periodo puede o no generalizarse o extrapolarse mas alla de los supuestos que estamos planteando.
No parece de los términos en que esta redactada la conclusion y teniendo en cuenta los antecedentes
que puedan llegarse a esta generalizacion, pero, no obstante, sobre esta cuestion volveremos mas ade-
lante, a la vista de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE).

13 Siguiendo con el ejemplo de la nota anterior, deberian poder deducirse también las cuotas soportadas en los ejercicios

(X), (X+ 1)y (X +2), pues todas estas cuotas soportadas hubieran podido deducirse por el sujeto pasivo, de acuerdo con
el articulo 99.tres, las del afio (X) hasta el (X + 4), las del (X + 1) hasta el (X + 5), y las del (X + 2) hasta el (X + 6).
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3. DOCTRINA ADMINISTRATIVA

Hemos de efectuar una doble precision. De un lado, el TS examina la caducidad del plazo para
deducir cuando es la Administracion tributaria la que inicia un procedimiento de comprobacion e
investigacion.

Con caracter general, el TEAC ha mantenido que «la deduccion se configura como un derecho
potestativo que nace, con caracter general, cuando se devenga la cuota deducible y caduca cuando no se
ejercita en el plazo que la Ley 37/1992 determina. El ejercicio del derecho se articula con la inclusion de
la cuota en los libros registros de la entidad y en una declaracion-liquidacion, que podra ser la relativa al
periodo en que se haya soportado u otra posterior siempre que no hubiera transcurrido el mencionado
plazo» '4, distinguiendo asi entre nacimiento del derecho a deducir y ejercicio del derecho.

Ahora bien, apuntada la distincion anterior, el TEAC ' ha mantenido, como en el supuesto enjui-
ciado por el TS, que solo podian ser objeto de deduccion aquellas cuotas soportadas deducibles respecto
de las que no hubiera transcurrido el plazo de caducidad para ejercitar este derecho, a computar desde el
momento del devengo; y en el mismo sentido se ha pronunciado la AN '°. También la DGT 7 ha consi-
derado que las cuotas soportadas pueden ser objeto de deduccion por parte del sujeto pasivo en cualquier
periodo de declaracion-liquidacion posterior al que se soportaron dichas cuotas, siempre que no hubiera
transcurrido el plazo de cuatro afios, contados a partir del nacimiento del mencionado derecho.

Hasta aqui en general, la doctrina administrativa es coincidente con la tesis del TS, aunque se
separa del mismo en cuanto a la obligacion de la Administracion tributaria de incluir en la liquidacion
a efectuar tanto el IVA devengado como el IVA soportado deducible, pues aplica el articulo 98.tres,
2.° parrafo de la LIVA y, por tanto, solo podran deducirse en la liquidacion a efectuar por el 6rgano
gestor aquellas cuotas que estuviesen debidamente contabilizadas en los libros registros establecidos
reglamentariamente, mientras que las cuotas no contabilizadas solo seran deducibles en las autoli-
quidaciones del periodo correspondiente a su contabilizacion o en las de los siguientes, siempre que
no haya transcurrido el plazo de caducidad.

La doctrina examinada, si bien no obliga a los 6rganos gestores a liquidar tanto el IVA devenga-
do como el soportado deducible, sin embargo, si ha tenido en cuenta que dado el plazo de caducidad
establecido en el articulo 99.tres podrian plantearse muchos supuestos en que no podria deducirse el
impuesto el sujeto pasivo; y es aqui donde debe examinar la segunda de las cuestiones a tratar.

Para ello, ha mantenido en los tltimos afios una tesis que permite la deduccion de estas cuotas
una vez concluida la regularizacion por el drgano gestor y cuando el acto de liquidacion sea firme.
La diferencia por tanto con la tesis del TS radica en que este obliga a los 6rganos gestores a liquidar
en la misma regularizacion ambas partidas, mientras que la doctrina administrativa de la DGT y del
TEAC trasladan este ejercicio del derecho a la deduccion al momento en que el acto de liquidacion

Entre otras, Resoluciones de 14 de septiembre de 2005, RG 5347/2002 (NFJ022132), dictada en unificacion de criterio,
y de 22 de octubre de 2008 [RG 2065/2005 (NFJ030914) y otros].

15 Resolucién del TEAC de 7 de febrero de 2001.
Asi en la Sentencia que es objeto de recurso, de 23 de enero de 2004, recurso 314/2001, Seccion 6.%.
Consultas V2404-05 de 25 de noviembre de 2005 (NFC021490) y 0336-02 de 4 de marzo de 2002 (NFC016172).
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sea firme; de forma que se produce una interrupcion del derecho a la deduccidn por el comienzo de
las actuaciones de comprobacion e investigacion.

Buen ejemplo de ello son las situaciones en que tiene lugar la inversion del sujeto pasivo, como
la que se ha expuesto anteriormente: la Administracion tributaria liquida por el IVA devengado en la
regularizacion pero no el soportado deducible (ya que generalmente ni se tiene factura con la con-
crecion de la cuota, ni se ha registrado en el libro de facturas recibidas), permitiendo la deduccion
con posterioridad a la firmeza del acto de liquidacion.

Como se indica, tanto la DGT '® como el TEAC '° han mantenido en estos casos, en que el obliga-
do tributario discute la procedencia o no de las cuotas devengadas, que el ejercicio del derecho a la deduc-
cion podra ejercitarse por el sujeto pasivo cuando la resolucion administrativa o judicial sean firmes, aun
cuando hubiera transcurrido el plazo sefialado en el articulo 99 de la LIVA. Recordemos a estos efectos
que la LIVA no establece una prevision analoga a la de este precepto para los supuestos en que la reper-
cusion es objeto de controversia, planteandose entonces la posibilidad o no de deducir las cuotas por el
sujeto pasivo que, como consecuencia de la resolucion firme, mantiene la obligacion de autorrepercutirse
el impuesto devengado. El TEAC, recogiendo el principio de neutralidad que preside el [IVA reconoce esta
posibilidad de deduccion para los sujetos pasivos por inversion, como también lo reconoce la AN 2.

Ahora bien, la AN ha evolucionado en los tltimos afios, si bien con una posicion vacilante. Par-
tiendo de la tesis de no deduccion en tanto no se cumplan los requisitos formales 2!, mas recientemen-
te ha mantenido una tesis analoga a la del TS, estimando que la Administracion tributaria debe liquidar
tanto el IVA devengado como el deducible. Asi la Sentencia de 15 de febrero de 2008 2? ha sefialado
que cuando la inspeccion regulariza la situacion del sujeto pasivo considerandolo como tal por la regla
de inversion del sujeto pasivo, debe también regularizar el IVA soportado deducible y no solo el deven-
gado: «lo que queda fuera de toda duda es que la actora, como sujeto pasivo por la inversion, puede
deducirse el IVA soportado de manea automatica, y tal regularizacion ha de realizar la Administracion
como parte integrante de la completa regularizacion de la situacion tributaria del sujeto pasivo».

18 Consultas V1728-06 (NFC023482) y V1747-06 (NFC023501) de 4 de septiembre de 2006, entre otras.

19 Asi en Resolucién de 26 de octubre de 2005.

20 En Sentencia de 28 de abril de 2005 sefiala que la finalidad de la suspension prevista en el articulo 100 respecto del impuesto

soportado deducible «es plenamente aplicable al supuesto del articulo 89, en el sentido en que de existir controversia sobre la
deduccion y durar esta mas de cuatro afos, aun obteniendo la satisfaccion de la pretension del interesado, seria inviable por
aplicacion del plazo de cuatro afos. (...). Hemos de concluir que el derecho a repercutir queda en suspenso en tanto dure la
controversia juridica, a salvo, naturalmente la prescripcion. Por ello, también y conforme al articulo 114 de la Ley 37/1992, la
rectificacion de las deducciones procedera en los casos de rectificacion de las repercusiones en los términos antes analizadosy.

2l En la Sentencia de 11 de abril de 2006, recurso 28/2004 (NFJ022613), en la que indica que respecto a operaciones que dan

lugar a la inversion del sujeto pasivo descubiertas por la Inspeccion es procedente liquidar el IVA devengado. Afiade que
para deducir las cuotas es preciso dar cumplimiento a los requisitos previstos en los articulos 97 y 99 de la LIVA; conforme
a este si las cuotas son descubiertas por la inspeccion deberan estar contabilizadas y registradas; todo ello sin perjuicio de
que proceda su deduccion dentro del plazo de caducidad. En la Sentencia de 14 de mayo de 2008, recurso 321/2007, relati-
va a un supuesto de adquisiciones intracomunitarias de bienes, sefiala que la consecuencia, tal como se reflejo en las Sen-
tencias de 7 de julio de 2004 y 26 de julio de 2005 es que el reconocimiento del derecho a deducir en el supuesto de AIB,
lejos de configurarse de forma automética, requiere la realizacion de una actividad por parte del sujeto pasivo, cual es la
realizacion de la efectiva deduccion, dentro de los respectivos plazos legales, recalcando que lejos de tratarse de un derecho
que opera automaticamente, requiere la realizacion de una actividad por el sujeto pasivo, en un determinado plazo y con el
cumplimiento de unos determinados requisitos.

22 Recurso niimero 53/2006 (NFJ028873), en el que examina la regla de inversion del sujeto pasivo del articulo 84 de la LIVA.
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Finalmente, ha sostenido una tesis intermedia entre la de la doctrina administrativa y la del TS,
respecto de aquellas situaciones en las que se produce la regla de inversion del sujeto pasivo o en los
supuestos de adquisiciones intracomunitarias de bienes, no declaradas por el sujeto pasivo. Buena mues-
tra de ello es la Sentencia de 12 de julio de 2008 > en la que la AN mantiene la obligacion de la Admi-
nistracion de regularizar las cuotas deducibles, al sefialar que la regularizacion comprende no solo los
aspectos que perjudican al interesado sino también los que le benefician, por lo que la Administracion
debe proceder a regularizar la situacion respecto de las posibles deducciones, sin poder girar intereses
en tanto dicha regularizacion no se haya producido y resulte de manera definitiva la cuota a abonar;
tiene la obligacion de realizar las operaciones de rectificacion necesarias para hacer efectiva la deduc-
cion cuando estas procedan, a la fecha en que concurrian los requisitos cuando en casos, como el de la
regla de inversion del sujeto pasivo, no se habia procedido a efectuar las mismas por entender que la
operacion no se encontraba sujeta o estaba exenta. En tales casos, el plazo para la deduccion empieza
a contar desde el momento en que se realiza la liquidacion por la Administracion, ya sea por el intere-
sado o por la Administracion, puesto que solo entonces existen unas cuotas que han de soportarse y
nace el derecho a la deduccion. El plazo para la deduccion en este caso comienza en el momento en
que la Administracion liquida la deuda.

4. LADOCTRINA DEL TJCE

La STJCE de 8 de mayo de 2008, asuntos C-95/07 y C-96/07 (NFJ028276), trata de una cues-
tion juridica andloga a la que se plantea en la STS comentada. El supuesto de hecho concreto difiere
en uno y otro caso, si bien tienen en comun que el obligado tributario no habia declarado el IVA
soportado deducible por considerar que la tributacion de la operacion era otra distinta a la llevada a
cabo en la practica, como anteriormente se ha expuesto al analizar los distintos casos en que podria
plantearse idéntica controversia.

El asunto enjuiciado por el TICE era el de una empresa italiana que contrata el transporte intra-
comunitario de bienes desde otros Estados miembros, y las facturas recibidas o no indicaban el IVA
o hacian referencia a que las operaciones estaban exentas, por lo que la empresa no dedujo cuota
alguna al considerar que no estaban sujetas. La Administracion tributaria considerd que a estos trans-
portes les era de aplicacion el régimen de autoliquidacion (en nuestro régimen interno, el denomina-
do sistema de inversion del sujeto pasivo), por lo que procedid a liquidar a la empresa por el IVA
devengado requiriéndole de pago por estas cantidades. Sin embargo, la Administracion no permitio
la deducciodn de las cuotas soportadas (por el mismo importe dado que estamos ante el régimen de
autoliquidacion y tenia el obligado tributario derecho a deducir las cuotas soportadas) al considerar
que habia caducado el derecho a su ejercicio, puesto que este podia ejercitarse dentro del plazo esta-
blecido en la norma italiana (dos afios, cuando en nuestro derecho interno son cuatro) calculados a
partir del momento en el que dicho impuesto fuese exigible, y ademas la empresa no habia emitido
una «autofacturay» de las operaciones, ni habian sido anotadas en el registro de facturas emitidas

23 Recurso niimero 13/2006. Analiza la sentencia un supuesto en el que el sujeto pasivo no habia declarado el IVA deven-

gado de unas operaciones por estimar que el lugar de realizacion quedaba fuera del territorio de aplicacion del impuesto,
de acuerdo con las reglas establecidas en el articulo 70 de la LIVA. La Administracion regularizé su situacion respecto
del IVA devengado, no permitiendo la deduccion de las cuotas. El 6rgano econdmico-administrativo, si bien desestimé
la reclamacion si permitia la deduccion una vez firme el acto administrativo de liquidacion.
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(hecho que no ocurri6 por cuanto la empresa considerd que no era ella el sujeto pasivo, esto es, que
no era de aplicacion la regla de inversion del sujeto pasivo, o del régimen de autoliquidacion).

Como puede observarse, existe una gran similitud con los casos que se han apuntado anterior-
mente. Una persona no declara por considerar que no es sujeto pasivo, o bien considerando que lo
es estima que las operaciones no estan sujetas o no es el sujeto pasivo de las mismas no aplicando la
regla de inversion del sujeto pasivo. La Administracion liquida por el IVA devengado y no permite
la deduccidn de las cuotas soportadas ya que cuando dicta el acuerdo de liquidacion ya ha transcu-
rrido el plazo de caducidad para ejercitar el derecho.

El TJCE resuelve sobre dos cuestiones planteadas por el 6rgano jurisdiccional remitente. La
primera se refiere al plazo de caducidad del ejercicio del derecho a la deduccion, mientras que la
segunda trata de la practica de la rectificacion y de la recaudacion.

Es tangencial para el comentario que se realiza ahora la primera cuestion, si bien es interesan-
te sefialar que el TICE concluye que la directiva comunitaria reguladora del IVA no se opone a una
normativa nacional que prevé un plazo de caducidad del ejercicio del derecho a deducir, en los tér-
minos controvertidos en el proceso, siempre que se respeten los principios de equivalencia y de efec-
tividad, y este ultimo no se infringe por el mero hecho de que la Administracion fiscal disponga de
un plazo para proceder a la recaudacion del IVA impagado mas largo que el plazo concedido a los
sujetos pasivos para ejercitar su derecho a deducir 2.

La segunda de las cuestiones planteadas incide plenamente en el tema que tratamos en este
comentario. Se trata de averiguar el alcance de la vulneracion por el sujeto pasivo, que no participa
en operaciones de fraude, de sus obligaciones, de un lado formales establecidas por los Estados
miembros (en el supuesto examinado de inversion del sujeto pasivo la expedicion de la denominada
«autofactura» que permite la deduccion del impuesto) y de otro contables y de declaracion (ni regis-
tr6 las operaciones, ni las declaré al considerar que no era el sujeto pasivo). Como puede observarse,
similar a los distintos casos que hemos expuesto que se producen teniendo en cuenta nuestra norma-
tiva interna y que se han citado anteriormente.

De otro lado, se examina si, produciéndose esa vulneracion en el cumplimiento de esas obli-
gaciones, puede implicar o no la denegacion del derecho a deducir, esto es, si puede tener como
efecto la imposibilidad absoluta de ejercer el derecho a deducir (lo que ocurre cuando ha transcurri-
do el plazo de caducidad en el momento en que se liquida por la Administracion tributaria, al haber
transcurrido el plazo legal a computar desde el momento del devengo).

Analizados los distintos fundamentos que efectia el TICE, pueden extraerse las siguientes
consideraciones.

Comienza por establecer un principio general que va a presidir toda la cuestion, derivado del
de neutralidad del impuesto: la vulneracion de las formalidades establecidas por los Estados miem-
bros relativas al ejercicio del derecho a deducir (en el caso de autoliquidacion o aplicacion de la regla
de inversion del sujeto pasivo tal como la conocemos en nuestra norma interna, si bien pueden exten-

24 Paraun mayor examen de la cuestion me remito al libro Impuesto sobre el Valor Aiiadido. Comentarios y casos practicos,
Tomo 2, CEF, 2008, pags. 1.355 y ss.
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derse a aquellos supuestos en que el obligado tributario desconocia que era el sujeto pasivo y, por
tanto, no cumplimentaba las obligaciones registrales o formalidades que exige la norma) no puede
privarle de su derecho a deducir. La consideracion no es novedosa 2, puesto que el principio de neu-
tralidad exige que se conceda la deduccion del IVA soportado si se cumplen los requisitos materiales,
aun cuando los sujetos pasivos hayan omitido determinados requisitos formales.

Es cierto que la norma comunitaria permite que los Estados miembros adopten las medidas
necesarias para asegurar que el sujeto pasivo cumple sus obligaciones de declaracion o pago, u otras
que garanticen la correcta recaudacion y eviten el fraude; pero estas medidas no pueden ir mas alla
de lo necesario para lograr estos objetivos, y no pueden ser utilizadas de forma que cuestionen sis-
tematicamente el derecho a deducir, eje basico del sistema comtn del TVA 26,

La conclusion a la que llega el TJCE es clara, una practica administrativa como la que analiza
(liquidacion del IVA devengado sin permitir la deduccion de las cuotas soportadas) va mas alla de lo
necesario para lograr el objetivo de asegurar la correcta ejecucion de las obligaciones que los Estados
miembros pueden exigir en el sentido anteriormente expuesto ya que puede llevar a la pérdida del
derecho a deducir si la rectificacion realizada por la Administracion tributaria tiene lugar una vez
finalizado el plazo de caducidad del que dispone el sujeto pasivo para deducir.

Da un paso mas el TICE al analizar el supuesto teniendo en cuenta la conducta seguida por el
sujeto pasivo en cuanto pueda comportar o no un comportamiento tendente a evitar ingresos fiscales
o incurra en fraude; y concluye que la vulneracion del cumplimiento de las obligaciones formales y
contables no supone que el sujeto pasivo incurra en fraude ni en un uso abusivo de las normas comu-
nitarias, ni en un riesgo de pérdida de ingresos fiscales para el Estado. Aclara el TJCE que ello es asi
en cuanto el sujeto pasivo no efectuo las operaciones para obtener una ventaja fiscal indebida.

Esta puntualizacion supone tener que distinguir, a fin de concretar el derecho o no a la deduc-
cion, entre aquellas conductas que supongan actuaciones tendentes a obtener ventajas fiscales no
permitidas y realizadas en fraude, o con abuso de las normas, en cuyo caso las medidas adoptadas
por el Estado miembro para no permitir la deduccion de las cuotas seran aplicables %7; de aquellas
otras conductas realizadas sin ese animo de fraude o de abuso de las normas.

25 En sentido analogo se habia pronunciado en la Sentencia de 27 de septiembre de 2007, Collée [asunto C-146/05, aparta-

do 31 (NFJ026419)]. Analizaba el supuesto de un concesionario de vehiculos que tenia derecho a comision solo por las
ventas a clientes de su zona, y para poder percibir la comision por ventas a un cliente de otro Estado miembro, contrata
a un intermediario para que comprara formalmente los vehiculos y los revendiera después. El concesionario facturo el
IVA al intermediario, quien solicit6 la deduccion, pero la Administracion tributaria no permitié la deduccion al estimar
que estabamos ante un negocio ficticio, por lo que el concesionario ajusté su documentacion a la realidad de las opera-
ciones. La Administracion incrementd el IVA devengado de las adquisiciones intracomunitarias por el importe de los
vehiculos vendidos, pero deneg6 la deduccion de las cuotas soportadas porque las anotaciones contables no se habian
practicado de forma continua e inmediatamente después de la ejecucion de las operaciones.

26 g principio fundamental que supone el derecho a deducir es reiterado de manera uniforme por el propio TJCE [entre

otras, Sentencia de 18 de diciembre de 1997, asunto C-286/94 y otros Molenheide (NFJ005729); y de 21 de marzo de
2000, asuntos C-110/98 a C-147/98, Gabalfrisa (NFJ008483)], y también por el TS, como asi se pone de manifiesto en
el fundamento de derecho cuarto de la sentencia que se comenta.

27 La tesis ha sido mantenida también en ocasiones anteriores por el TICE, asi en la sentencia de 12 de enero de 2006, asun-

to C-354/03 y otros, Optimen Ltd. (NFJ021489); y en la Sentencia de 27 de septiembre de 2007, asunto C-146/05, Collée.
La primera es comentada por N. PUEBLA AGRAMUNT y la segunda por J.M. ALMUDi{ CID en «Comentarios de Jurispruden-
cia Tributaria del TICE, afios 2006-2007», IEF, 2008, pags. 81 y ss. y 781 y ss., respectivamente.
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Como sefiala el Abogado General en sus conclusiones 28, con cita expresa de la jurisprudencia
anterior del TICE, el elemento crucial a tener en cuenta es el riesgo de pérdida de ingresos fiscales
para el Estado miembro en relacion con la actuacion de buena fe del obligado tributario.

El principio de neutralidad permite corregir el IVA facturado indebidamente en todos los casos en
que quien haya expedido la factura acredite su buena fe y se elimine el riesgo de pérdida de ingresos fis-
cales. Incluso si el obligado tributario elimina por completo y en tiempo oportuno el riesgo de pérdida de
ingresos fiscales, el principio de neutralidad exige que el IVA pueda ser regularizado, sin que quede supe-
ditado a la actuacion de buena fe. Asi, en el supuesto de adquisiciones intracomunitarias de bienes, no
existe pérdida de ingresos fiscales, cuando habiéndose calificado erroneamente de entrega interior, pos-
teriormente se regulariza la situacion, ya que los ingresos pertenecen al Estado miembro donde se produ-
ce el consumo final; siendo trasladables estas consideraciones a las situaciones en las que tiene lugar la
regla de inversion del sujeto pasivo, ya que deben tenerse en cuenta las caracteristicas objetivas, de forma
que si una operacion cumple los requisitos establecidos para la deduccion, el IVA es deducible.

En definitiva, no hay riesgo de pérdida de ingresos fiscales cuando la deuda y el derecho a
deducir se compensan entre si.

Esta ultima situacion se producira indudablemente cuando la propia Administracion tributaria
considere no sancionable la conducta del sujeto pasivo al no apreciar el elemento subjetivo de cul-
pabilidad en la misma (bien porque considere que existe una interpretacion razonable de la norma,
o0 por otra causa) en cuanto no perjudica los intereses de la Hacienda Publica. No cabe duda que en
estos casos la conducta del sujeto pasivo no tiende al abuso de la norma o al fraude y el impedimen-
to a deducir generaria una quiebra del principio de neutralidad, no produciéndose un perjuicio a la
Hacienda Publica en cuanto que si bien se devenga el impuesto, también el sujeto pasivo tiene el
derecho a deducir, lo que compensa el ingreso anterior.

Ello no quiere decir sin embargo que se impida toda sancion por la conducta del sujeto pasivo.
Indudablemente existe un incumplimiento de las obligaciones formales que puede ser castigado, por
el Estado miembro, pero solo por esta dejacion de llevanza de los requisitos formales, y asi lo pone
de manifiesto la propia STJCE.

Finalmente, el TJCE responde a la cuestion de prejudicialidad planteada en el sentido de que una
préctica administrativa como la que se describe es contraria a la norma comunitaria. Esto es, no puede
impedirse el derecho a deducir cuando la Administracion tributaria, a través de sus actuaciones de com-
probacion e investigacion determine la existencia de un IVA devengado, no declarado por el sujeto pasi-
vo, que hubiera permitido, de haberse liquidado, el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas.

El TJCE no va mas alla. Esto es, permite el derecho a la deduccidn, pero no especifica el méto-
do o forma en que la Administracion tributaria debe permitir este derecho. Asi, es concluyente en
cuanto el obligado tributario puede ejercitar el derecho a la deduccion surgido de la regularizacion
realizada por la Administracion, dentro de los parametros que establece, esencialmente en cuanto no
exista un riesgo de pérdida de ingresos fiscales para el Estado miembro.

28 Presentadas el 13 de marzo de 2008, apartado 64.
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5. LAADECUACION A LA DIRECTIVA COMUNITARIA DE LA DOCTRINA DEL TS

Queda por analizar, a la vista de la interpretacion uniforme de la norma comunitaria llevada a
cabo por el TJCE, si el TS en la sentencia que se analiza se ajusta a la misma y, por extension, la
doctrina administrativa.

No cabe duda de que, como se acaba de sefialar, el principio de neutralidad permite la deduc-
cion de las cuotas soportadas en el supuesto examinado por el TS, aquel en que una persona que no
se considera empresario o profesional a efectos del IVA es objeto de una comprobacion o regulari-
zacion por la Administracion de la que resulta quedar sujeta al impuesto liquidandose el IVA deven-
gado, de forma tal que debe permitirse también la deduccion de las cuotas soportadas deducibles
aunque no estuviesen contabilizadas o registradas en los libros obligatorios. Como se ha sefialado
también es aplicable esta tesis a los casos en que se produce la regla de inversion del sujeto pasivo
o estamos ante adquisiciones intracomunitarias de bienes, no declaradas por considerar que no es
sujeto pasivo, no habiéndose deducido cuota alguna.

Las soluciones que permiten la deduccion de las cuotas soportadas no son las mismas si se
examina la STS y la doctrina administrativa. Para esta Gltima, la regularizacion administrativa supo-
ne que el ejercicio del derecho a deducir podra hacerse efectivo cuando el acto de liquidacion sea
firme, cualquiera que sea el periodo transcurrido durante este proceso. Para el TS, comprobado un
periodo impositivo, trimestral o mensual, es obligado atender tanto al IVA devengado como al IVA
soportado deducible, debiendo hacerse constar en la liquidacion administrativa.

El TS, aun si la cita de la jurisprudencia comunitaria que hemos expuesto, llega a la misma
conclusion que el TJCE, pero da un paso mas, al puntualizar los efectos que debe producir el princi-
pio de neutralidad fiscal del IVA cuando es la Administracion tributaria la que procede a la regulari-
zacion de la situacion fiscal del sujeto pasivo en el supuesto que examina. El ejercicio del derecho a
la deduccién debe ser atendido al practicar la liquidacion tributaria, con independencia de la inob-
servancia en el cumplimiento de los requisitos formales, como es el del registro contable o anotacion
en el libro de facturas recibidas de los documentos en los que se repercuten las cuotas soportadas.
De esta forma, de modo analogo a lo expuesto por el TICE, se atentian las cargas formales del impues-
to fijandose para las operaciones concretas examinadas, el alcance de este incumplimiento, en cuan-
to tiene como limite el principio de neutralidad que debe presidir el sistema comun del IVA.

La conclusion es favorable para el recurrente, obligando a la Administracion tributaria a liquidar
el IVA devengado y el IVA soportado deducible correspondientes al periodo objeto de comprobacion,
sin perjuicio de que no se haya dado cumplimiento a las obligaciones formales de registro de las factu-
ras recibidas; pero hubiera sido deseable que el supremo 6rgano jurisdiccional interno también se hubie-
ra pronunciado sobre aquellas cuotas soportadas en periodos anteriores al de inicio de las actuaciones
de comprobacion e investigacion, respecto de las que el sujeto pasivo podria haber deducido siempre
que estuvieran dentro del plazo de cuatro afios para ejercitar el derecho a la deduccion, pues el principio
de neutralidad debe garantizar la inexistencia de carga fiscal para el empresario o profesional.
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