Num.
i 77/2009
LA EXIGIBILIDAD DEL IVA POR SU MENCION EN
FACTURAY LA PROBLEMATICA EN CUANTO A SU
DEDUCCION, REGULARIZACION Y DEVOLUCION

[A propésito de la STJCE de 18 de junio de 2009, asunto C-566/07, Stadeco]

ALFONSO Sanz CLAvIJO

Investigador de la Universidad de Huelva
Doctor en Derecho Tributario Europeo.
Universidad de Bolonia

Ev articulo 21.1 letra ¢) de la Directiva 77/388/CEE establece que sera deudor del
impuesto la persona que haga mencion a la cuota del IVA en una factura, sin exigirse
otros requisitos para el nacimiento de la deuda tributaria correspondiente.

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, con este precepto la Sexta
Directiva pretende contrarrestar el riesgo de pérdida de ingresos fiscales que pudiera
derivar de la deduccion de estas cuotas de IVA repercutidas exclusivamente por su
mencion en factura, pues, independientemente de que las operaciones reflejadas en
tales facturas estén sujetas o no a tributacion, sus destinatarios podran deducirse el [IVA
soportado que les ha sido repercutido con las mismas.

Ademas de la cuestion de su exigibilidad y deducibilidad, en torno a la deuda tributa-
ria en concepto de IVA derivada de la aplicacion del articulo 21.1 letra c) de la Sexta
Directiva, surgen otros problemas relativos a la posibilidad de regularizarla y, en su
caso, procederse a su devolucion.

Pese a lo anterior, y a diferencia de otros ordenamientos tributarios nacionales, en la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, no se contempla una
disposicion que pueda considerarse la transposicion a la normativa espafiola en materia
de IVA de este mandato comunitario.

Palabras clave: IVA mencionado en factura, deduccion del IVA, regularizacion del IVA
y devolucion del IVA.

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 321 143

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




Alfonso Sanz Clavijo ELIVAY SU FACTURACION

Sumario

I. Introduccion.

II. La exigibilidad y la deducibilidad del IVA por su mencion en factura: el criterio del riesgo
de pérdida de ingresos fiscales.

a)

b)

©)

d)

La exigibilidad del IVA por su mencion en factura.

Criterios para la determinacion del Estado miembro al que corresponde el IVA mencio-
nado en factura: el riesgo de pérdida de ingresos fiscales.

La no deducibilidad del IVA mencionado en factura correspondiente a una operacion
no sujeta a tributacion.

La doctrina del Tribunal de Justicia.

III. La regularizaciéon y devolucidn del IVA indebidamente mencionado en factura.

a)

b)

c)

d)

De la exigencia de buena fe a la eliminacion del riesgo de pérdida de ingresos fiscales
como presupuesto para la regularizacion del IVA indebidamente mencionado en factura.

Las medidas de los Estados miembros para asegurar la exacta recaudacion del IVA: la
exigencia de factura rectificativa y de devolucion del IVA al destinatario de la operacion
como presupuestos para la regularizacion del impuesto.

La inexistencia de un procedimiento especifico para la regularizacion del IVA indebi-
damente mencionado en factura.

La doctrina del Tribunal de Justicia.

IV. Aplicabilidad en Espafia.

144

REVISTA DE CONTABILIDAD Y TRIBUTACION. CEF, nim. 321

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



EL IVA'Y SU FACTURACION Alfonso Sanz Clavijo

I. INTRODUCCION

Consecuencia de las cuestiones prejudiciales planteadas por el Hoge Raad neerlandés, recien-
temente el Tribunal de Justicia ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre diversos aspectos
relacionados con la exigibilidad del TVA por su mencion en factura ' ex articulo 21.1 letra ¢) de la
Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo, en materia de armonizacion de las legislaciones
de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios —en adelante, Sex-
ta Directiva— 2.

Aunque la Corte de Justicia ya habia establecido con anterioridad su doctrina al respecto 3, con
esta nueva resolucion jurisdiccional el Tribunal de Justicia viene a confirmar su criterio en cuanto a
la exigibilidad, deducibilidad y posibilidades de devolucion del IVA devengado en virtud de tal pre-
cepto, alcanzado ex novo determinadas conclusiones de particular relevancia en cuanto a la deduci-
bilidad del IVA mencionado en factura correspondiente a una operaciéon no sujeta a tributacion o a
los requisitos para regularizar tal impuesto, etc.

Ordenandose la exposicion de acuerdo con las cuestiones prejudiciales planteadas por el Hoge
Raad neerlandés, en las lineas que contintan se tratara de desarrollar las conclusiones alcanzadas por
la Corte de Justicia para, finalmente, analizar la aplicabilidad de las mismas en el sistema espaiiol
del IVA.

1 STICE de 18 de junio de 2009, asunto C-566/07, Stadeco.

El mandato del articulo 21.1 letra c) de la Sexta Directiva se recoge en el vigente articulo 203 («Sera deudora del IVA
cualquier persona que mencione este impuesto en una factura») de la Directiva 2006/112/CE, del Consejo, de 28 de
noviembre, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido.

3 Por orden cronologico SSTJCE de 13 diciembre de 1989, asunto C-342/87, Genius; de 19 septiembre de 2000, asunto
C-454/98, Schmeink & Cofreth e Strobel; de 6 de noviembre de 2003, asuntos acumulados C-78/02 a C-80/02, Karageor-
gou; de 15 de marzo de 2007, asunto C-35/05, Reemtsma Cigarettenfabriken.
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II. LA EXIGIBILIDAD Y LA DEDUCIBILIDAD DELIVA POR SUMENCION EN FACTURA:
EL CRITERIO DEL RIESGO DE PERDIDA DE INGRESOS FISCALES

a) La exigibilidad del IVA por su mencion en factura.

La primera cuestion que se analiza en esta sentencia hace referencia a si, de acuerdo con el
articulo 21.1 letra ¢) de la Sexta Directiva, es exigible, y en qué Estado miembro, el IVA que se men-
ciona en una factura en el supuesto en el que la operacion que en ésta se documenta esté sujeta a
tributacion en un Estado miembro distinto de aquel en el que esté establecido el sujeto pasivo de
acuerdo con las normas del sistema del IVA.

Esta cuestion prejudicial fue planteada por el Hoge Raad neerlandés en la relacion con los ser-
vicios que Stadeco BV —empresa establecida en los Paises Bajos— prestaba por cuenta del EVD —orga-
nismo de Derecho Publico dependiente del Ministerio de Economia holandés sin derecho a
deduccion— en Alemania y en Estados terceros. Por estos servicios, que no estaban sujetos al IVA en
Holanda, Stadeco BV emitia facturas a EVD en las que se mencionaba el correspondiente importe de
IVA. EVD abonaba integramente dichas facturas, procediendo Stadeco BV a ingresar el IVA corres-
pondiente. Posteriormente, la Administracion Tributaria neerlandesa comunicé a Stadeco BV que no
era deudora del IVA al no estar sujetas las prestaciones de servicio al IVA en los Paises Bajos.

Desde estas premisas, en primer lugar, el Tribunal de Justicia confirma que, de acuerdo con el
articulo 21.1 letra c) de la Sexta Directiva, las personas que mencionen el IVA en una factura se con-
vierten por este hecho en deudores del impuesto, precisando que esta deuda tributaria nace aunque
la operacion que se documenta en tal factura no sea imponible en el Estado miembro en el que esta
establecido el sujeto pasivo 4, ya sea por no estar sujeta al IVA 3 o por localizarse efectivamente en
otro Estado miembro .

4 En este sentido, en el apartado 26 de la STJCE de 18 de junio de 2009, asunto C-566/07, Stadeco, se apunta que «hay que
senalar que el articulo 21, apartado 1, letra ¢), de la Sexta Directiva 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 idéntico sentido, véase el apartado 17 de las conclusiones en el asunto C-566/07, Stadeco, en el que el Aboga-
do General Kokott sostiene que «el sentido y la finalidad del articulo 21, punto 1, letra c¢), se oponen a supeditar la deuda
tributaria en el sentido de la citada disposicion al requisito adicional de que el impuesto mencionado se base efectiva-
mente en una operacion imponible en el Estado de que se tratey.

Sobre la exigibilidad del IVA mencionado en factura aun tratdndose de operaciones no sujetas al impuesto véase el apar-
tado 53 de la STJCE de 6 de noviembre de 2003, asuntos acumulados C-78/02 a C-80/02, Karageorgou, resolucion juris-
diccional en la que la Corte de Justicia afirma tal exigibilidad al exponer que «el articulo 21, punto 1, letra c), de la
Sexta Directiva no se opone a la devolucioén de un importe que se haya mencionado por error como IVA en una factura o
en cualquier otro documento que produzca sus efectos, cuando los referidos servicios no estén sujetos al IVA y, por con-
siguiente, el importe facturado no pueda calificarse de IVA».

Igualmente, sobre la exigibilidad del IVA de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 21.1 letra c¢) de la Sexta Directiva y
pese a localizarse las operaciones en otro Estado miembro, véase el apartado 27 de la STICE de 18 de junio de 2009,
asunto C-566/07, Stadeco, se sostiene que «a diferencia de lo que ocurre con la deuda fiscal que eventualmente genere
una operacion sometida al IVA, el lugar de la prestacion de servicios que dé origen a una factura carece de pertinencia
por lo que se refiere al nacimiento de la deuda fiscal prevista en el articulo 21, apartado 1, letra ¢), de la Sexta Directiva,
que se adeuda exclusivamente porque la factura menciona el IVA».
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Confirmando asi la exigibilidad del IVA mencionado en factura aun cuando la operacién no
sea imponible, expone la Corte de Justicia que la finalidad de esta medida es precisamente eliminar
el riesgo de pérdida de ingresos fiscales que derivaria del ejercicio del derecho a la deduccion 7, pues
el destinatario de las facturas en las que se haya indebidamente mencionado el IVA puede no obstan-
te ejercer este derecho —aunque tal cuota del impuesto no sea deducible— ® con el correspondiente
riesgo de pérdida de ingresos fiscales para el Estado en el que es deducible el IVA indebidamente
mencionado en factura.

b) Criterios para la determinacién del Estado miembro al que corresponde el IVA mencionado
en factura: el riesgo de pérdida de ingresos fiscales.

Considerando esta premisa, el Tribunal de Justicia responde también a la segunda parte de esta
primera cuestion prejudicial, pues, tras sentar que el riesgo de pérdida de ingresos fiscales lo padece
el Estado en el que puede deducirse el IVA indebidamente mencionado en factura, concluye que sera
en este Estado en el que nazca la obligacion tributaria derivada de la mencion del IVA en la factura
ex articulo 21.1 letra c) de la Sexta Directiva °.

A partir de esta conclusion, la Corte de Justicia entiende que, para determinar el Estado en el
que se adeuda el IVA mencionado en factura, debera tenerse en cuenta esta situacion, y asi, conside-
ra el riesgo de pérdida de ingresos fiscales como un criterio para tal determinacion. Este criterio seria
coherente con el sentido y finalidad del articulo 21.1 letra ¢) de la Sexta Directiva, pues no vincula

En idéntico sentido, en relacion con el lugar de imposicion de una prestacion de servicios de publicidad y marketing de
una empresa italiana a otra alemana, véase también la STICE de 15 de marzo de 2007, asunto C-35/05, Reemtsma Ciga-
rettenfabriken, apartado 19 en relacion con los apartados 12y 13.

7 Sobre la finalidad del articulo 21.1 letra ¢) de la Sexta Directiva véase el apartado 27 de la STICE de 18 de junio de 2009,

asunto C-566/07, Stadeco, que, en este sentido, establece que «Al estipular que el [IVA mencionado en la factura se adeu-
da con independencia de la obligacion de abonarlo por una operacion sometida al IVA, el articulo 21, apartado 1, letra c),
de la Sexta Directiva pretende eliminar el riesgo de pérdida de ingresos fiscales que puede generar el derecho a deduccion
previsto en el articulo 17 de la Sexta Directivay.
Similar conclusion de la Corte de Justicia se recoge en las SSTICE de 19 de septiembre de 2000, asunto C-454/98, Sch-
meink & Cofreth e Strobel, apartados 53 y 54, y de 15 de marzo de 2007, asunto C-35/05, Reemtsma Cigarettenfabriken,
apartado 23, asi como en las conclusiones del Abogado General Kokkot en el asunto C-566/07, Stadeco, apartado 18.
Debe destacarse, en este sentido, lo apuntado al respecto en la STJCE de 13 de diciembre de 1989, asunto C-342/87,
Genius, en cuyo apartado 17 se expresa que en tales circunstancias el fraude fiscal «seria mas facil en el caso de que
pudiera deducirse cualquier impuesto facturadoy.

Siguiendo su tesis jurisprudencial sobre la relacion entre el riesgo de pérdida de ingresos fiscales y el derecho a la deduc-
cion en el contexto del articulo 21.1 letra c¢) de la Sexta Directiva —tesis construida con la STJCE de 19 de septiembre
2000, causa C-454/98, Schmeink & Cofreth e Strobel, apartado 57 en relacion con el apartado 12— en el apartado 29 de
la STICE de 18 de junio de 2009, asunto C-566/07, Stadeco, la Corte de Justicia reitera la misma y advierte que «aunque
el ejercicio de dicho derecho a deduccion se limita inicamente a los impuestos que corresponden a una operacion sujeta
al IVA (...), el riesgo de pérdida de ingresos fiscales no se elimina, en principio, completamente mientras el destinatario
de una factura que menciona indebidamente el IVA aun pueda utilizarla para ejercer dicho derecho, conforme al articulo
18, apartado 1, letra a), de la Sexta Directivay.

Asi se pronuncia el Tribunal de Justicia en el apartado 31 de la STJCE de 18 de junio de 2009, asunto C-566/07, Stadeco,
sentando que «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 corresponda 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 ¢), de la Sexta Directiva.
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la exigibilidad del IVA indebidamente mencionado en factura con la efectiva sujecion de la operacion
a un concreto Estado miembro, sino con el derecho a la deduccion, que es el que determina el riesgo
de pérdida de ingresos fiscales '°.

No obstante lo anterior, reconoce la Corte de Justicia que corresponde al 6rgano jurisdiccional
nacional comprobar a qué Estado miembro se le adeuda el IVA en tales circunstancias !', y sabién-
dose que la deduccion del IVA indebidamente mencionado en factura puede haberse concedido antes
de verificarse su procedencia '2, el Tribunal de Justicia relaciona otros criterios, ademas del relativo
al riesgo de pérdida de ingresos fiscales, que podrian ser de ayuda para determinar el Estado al que
corresponde la deuda por tal concepto, criterios tales como la lengua en la que esta redactada la fac-
tura, el tipo impositivo aplicado, la divisa referida, etc. '3

¢) La no deducibilidad del IVA mencionado en factura correspondiente a una operaciéon no
sujeta a tributacion.

Con la respuesta a la primera cuestion prejudicial, la Corte de Justicia confirma su doctrina
acerca de la exigibilidad del IVA mencionado en factura de acuerdo con lo dispuesto en el articu-
lo 21.1 letra ¢) de la Sexta Directiva '4; si bien, el Tribunal de Justicia afronta ademas otro aspecto
que puede resultar de interés como es el reconocimiento de la posible incapacidad de la Administra-
cion Tributaria para controlar la procedencia del derecho a la deduccion.

Con anterioridad a esta sentencia, la doctrina establecida por la Corte de Justicia se limitaba a
fijar que no es deducible el IVA que se hubiera devengado en virtud del articulo 21.1 letra c) de la
Sexta Directiva, pues el derecho a la deduccion se limita al IVA devengado, y en su caso ingresado,
por operaciones efectivamente sujetas a tributacion en el Estado en que se ejercitaria tal derecho 5.

10 Enel apartado 17 de sus conclusiones en el asunto C-566/07, Stadeco, el Abogado General Kokott sostiene al respecto

que «el sentido y la finalidad del articulo 21, punto 1, letra c), se oponen a supeditar la deuda tributaria en el sentido de
la citada disposicion al requisito adicional de que el impuesto mencionado se base efectivamente en una operacion impo-
nible en el Estado de que se tratey.

1" STICE de 18 de junio de 2009, asunto C-566/07, Stadeco, apartados 32 y 33.
Conclusiones del Abogado General Kokkot en el asunto C-566/07, Stadeco, apartado 19.

13 STICE de 18 de junio de 2009, asunto C-566/07, Stadeco, apartados 32 y 33.

Es necesario completar lo dispuesto en tales apartados de la sentencia con lo expuesto en el apartado 14 de las conclu-
siones del Abogado General Kokkot en el asunto C-566/07, Stadeco; concretamente, tras especificar que «el articulo 21,
punto 1, letra ¢), da lugar a una deuda tributaria unicamente frente al Estado cuyo IVA se menciona en la factura. En caso
de que falte una indicacion expresa, para saber de qué I'VA se trata habra de recurrirse a la interpretacion de la facturay,
reconoce entonces el Abogado General Kokkot la aplicabilidad de los criterios apenas referidos, afadiendo sobre la fun-
cionalidad de los mismos que «Esta interpretacion restrictiva se hace necesaria para excluir que varios Estados miembros
reclamen la percepcion del impuesto sobre la base de la misma facturay.

Véanse las sentencias referidas anteriormente en la nota 3.

En este sentido, véase la STJICE de 13 diciembre de 1989, asunto C-342/87, Genius, resolucion jurisdiccional en cuyo apar-
tado 13 se determina que «el ejercicio del derecho a la deduccion se limita inicamente a los impuestos devengados, es decir,
a los impuestos que corresponden a una operacion sujeta al IVA o ingresados en la medida en que se han devengado».
Este criterio se mantendra en las SSTJCE de 19 septiembre de 2000, asunto C-454/98, Schmeink & Cofreth e Strobel,
apartado 53 y de 15 de marzo de 2007, asunto C-35/05, Reemtsma Cigarettenfabriken, apartado 23, confirmandose nue-
vamente en el apartado 29 de la STJCE de 18 de junio de 2009, asunto C-566/07, Stadeco... con implicitas matizaciones
que a continuacion se expondran.
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Como se ha visto, afirmaba el Tribunal de Justicia que si se pudiera deducir cualquier impuesto fac-
turado se facilitaria el fraude fiscal '°.

Sin embargo, la realidad demuestra que, a pesar de tal doctrina jurisprudencial, es posible en
cambio deducir las cuotas de IVA que han sido simplemente mencionadas en facturas aun cuando las
operaciones a las que correspondan no estén sujetas a tributacion.

Esta situacion responde a una doble circunstancia, de un lado, a que para ejercitar el derecho
a la deduccion sélo es estrictamente necesaria una factura en la que conste el IVA de acuerdo con los
requisitos del articulo 22.3 de la Sexta Directiva 7, y, de otro lado, a que, en ciertas situaciones, no
serd posible siempre a la Administracion Tributaria controlar la procedencia del derecho a la deduc-
cion que los sujetos pasivos ejercitan.

En este sentido, la Corte de Justicia se limita a sefialar que «no puede excluirse que circuns-
tancias y relaciones juridicas complejas impidan a la administracion tributaria comprobar en tiempo
oportuno qué otras consideraciones se oponen al ejercicio del derecho a deducciony, sin mayor pro-
fundizacion al respecto '8.

Tomando en consideracion tales circunstancias y relaciones juridicas complejas, concluye el
Tribunal de Justicia que la emision de facturas en las que se mencione indebidamente el IVA genera
un riesgo de pérdida de ingresos fiscales para los Estados en los que los destinatarios de las mismas
puedan ejercitar el derecho a la deduccion, ejercicio cuya procedencia, como reconoce la sentencia,
no siempre podra controlarse.

Pese a tal conclusion, se cree que es de especial relevancia aceptar y formalizar esta realidad
acerca de la capacidad de las Administraciones Tributarias en una sentencia de la Corte de Justicia,
pues, de una parte, se consagra la exigibilidad del IVA indebidamente mencionado en factura en base
precisamente al riesgo de pérdida de ingresos fiscales que puede derivarse del irregular ejercicio del
derecho a la deduccion —criterio de caracter material fundamentado en los intereses financieros de
los Estados miembros—, mientras que, de otra parte, se niega el ejercicio de éste por parte del desti-
natario de las operaciones de acuerdo con un criterio meramente formal cual es la limitacion del
derecho a la deduccion a las cuotas soportadas en operaciones efectivamente sujetas a imposicion.

Esta situacion, que podria ser considerada contraria al principio de repercusion y deduccion
en el que se fundamenta el IVA, supone entonces que la exigibilidad del impuesto de acuerdo con el
articulo 21.1 letra ¢) de la Sexta Directiva pueda convertirse en una suerte de sancion impropia !°.

16 STJCE de 13 diciembre de 1989, asunto C-342/87, Genius, apartado 17.

17" Conclusiones del Abogado General Kokkot en el asunto C-566/07, Stadeco, apartado 18.

En este sentido, tras apuntar que «al mencionar el IVA en una factura, la persona que la extiende produce la impresion de
haber efectuado una operacion imponible y haber abonado, o bien querer abonar, el [IVA», concluye el Abogado General
Kokott que «En efecto, para el ejercicio del derecho a deduccion basta, conforme al articulo 18, apartado 1, letra b), de
la Sexta Directiva, con que el destinatario sujeto pasivo posea una factura en la que conste el IVA conforme a los requi-
sitos del articulo 22, apartado 3, de la Directivay, y es por ello que «El articulo 21, punto 3, letra c¢), garantiza que no se
deducira ninglin impuesto soportado que no haya sido efectivamente abonado».

18 STICE de 18 de junio de 2009, asunto C-566/07, Stadeco, apartado 30.

En este sentido se expresa SALVINI en su monografia sobre el régimen tributario de este tipo de operaciones en el IVA
(SALVINL, L.: IVA e operazione inesistenti, edicion provisional, Roma, 1992, pags. 89y ss.).
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d) La doctrina del Tribunal de Justicia.

Atendiendo a todo lo expuesto hasta ahora y a la respuesta de la Corte de Justicia a la primera
cuestion prejudicial planteada por el Hoge Raad neerlandés, podria concluirse que:

» Elarticulo 21.1 letra ¢) de la Sexta Directiva establece que los sujetos pasivos que mencio-
nen el IVA en factura seran considerados deudores del impuesto por su sola mencion, inde-
pendientemente del hecho que la operacion no estuviese efectivamente sujeta a tributacion
en el Estado miembro a que corresponda el IVA mencionado.

» Esta disposicion comunitaria tiene como finalidad eliminar el riesgo de pérdida de ingresos
fiscales que comportan este tipo de facturas, ya que sus destinatarios podrian deducir el IVA
mencionado en factura en el Estado al cual corresponda el impuesto, aun cuando las ope-
raciones reflejadas estuviesen sujetas a tributacion en otro Estado miembro de acuerdo con
el sistema del IVA, y desde el momento en el que a la Administracion Tributaria, en ciertas
circunstancias y ante determinadas relaciones juridicas complejas, no sera siempre posible
comprobar en el tiempo oportuno la procedencia del ejercicio del derecho a deduccion del
IVA soportado.

» Corresponde al 6rgano jurisdiccional nacional determinar el Estado miembro al que corres-
ponde el IVA mencionado en factura, teniendo en cuenta criterios tales como la lengua en
que ha estado redactada, el tipo de gravamen aplicado, la divisa indicada, etc.

III. LAREGULARIZACION Y DEVOLUCION DEL IVA INDEBIDAMENTE MENCIONA-
DO EN FACTURA

a) De la exigencia de buena fe a la eliminacion del riesgo de pérdida de ingresos fiscales como
presupuesto para la regularizacion del IVA indebidamente mencionado en factura.

Una vez confirmada la exigibilidad del IVA mencionado en factura ex articulo 21.1 letra c) de
la Sexta Directiva —aun cuando tal mencion sea indebida por tratarse de operaciones no sujetas a tri-
butacion por las razones anteriormente expuestas—, la segunda cuestion que se afronta en esta sen-
tencia es la relativa a si, en tales circunstancias, la regularizacion que pudiera proceder de este IVA
puede condicionarse a la emision de una factura rectificativa por parte del cedente o prestador.

Esta segunda cuestion prejudicial la plantea el Hoge Raad neerlandés en relacion con la devo-
luciéon a Stadeco del IVA que habia mencionado indebidamente en factura. Para la rectificacion de
los errores de facturacion la normativa holandesa requeria una factura rectificativa o nota de crédito,
pero Stadeco no cumpliria finalmente con ninguna de esas exigencias. Por esta razon, la Administra-
cion Tributaria de los Paises Bajos liquido posteriormente a Stadeco el [IVA indebidamente mencio-
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nado en factura, considerando que no cumplia los requisitos para la rectificacion y que, por lo tanto,
no tenia derecho a la devolucion solicitada. El Gerechtshof te’s-Gravenhage (Tribunal de apelacion
de La Haya) anul6 esta liquidacion, entendiendo que las exigencias para la rectificacion no eran esen-
ciales y que, en la medida que EVD no tenia derecho a la deduccion, no existia riesgo de pérdida de
ingresos fiscales que obstara la devolucion del IVA indebidamente facturado. Al formular esta cues-
tion prejudicial, el Hoge Raad neerlandés considerara también que en el supuesto expuesto no exis-
te riesgo de pérdida de ingresos tributarios por ser el destinatario de las facturas un organismo
publico sin derecho a deduccion del IVA soportado.

Llegados a este punto, el Tribunal de Justicia comienza su razonamiento sobre la conformidad
con el Derecho Comunitario de la exigencia de emitir una factura rectificativa para regularizar el IVA
indebidamente mencionado en factura cuando no exista riesgo de pérdida de ingresos fiscales. Sin
embargo, en primer lugar, la Corte de Justicia revisa tal presupuesto de la cuestion prejudicial plan-
teada y afirma que en el caso la eliminacion del riesgo de pérdida de ingresos tributarios no respon-
de tanto a la actuacion de Stadeco sino a la particularidad de que el destinatario de los servicios no
gozaba de derecho alguno a la deduccidn, y asi, pudiendo ademas concurrir circunstancias que impi-
dieran a la Administracion Tributaria comprobar la procedencia del derecho a la deduccién, conclu-
ye el Tribunal de Justicia que no se puede considerar que Stadeco haya eliminado completamente, y
en tiempo oportuno, el riesgo de pérdida de ingresos fiscales 2.

Aclarado tal extremo, sobre los presupuestos para regularizar cuando proceda el IVA indebi-
damente mencionado en factura, en un primer momento, la Corte de Justicia entendi6 que el princi-
pio de neutralidad que informa el impuesto instaba a que los Estados miembros previeran la
posibilidad de regularizar cualquier cuota de IVA que hubiera sido mencionada en factura indebida-
mente, siempre que se demostrara buena fe en el emisor de la factura ?'.

Esta doctrina del Tribunal de Justicia evoluciono, y posteriormente, desde la STJICE de 19 de
septiembre de 2000, causa C-454/98, Schmeink & Cofreth e Strobel, la Corte de Justicia vino a enten-
der que no era necesario demostrar la buena fe para rectificar el IVA indebidamente mencionado en
factura si el emisor de la misma eliminaba completamente, y en tiempo oportuno, el riesgo de pér-
dida de ingresos tributarios. Concurriendo tales circunstancias, considera el Tribunal de Justicia que
el principio de neutralidad exige la regularizacion del impuesto indebidamente facturado, sin nece-
sidad de probar la buena fe ?.

20 STJCE de 18 de junio de 2009, asunto C-566/07, Stadeco, apartado 45.

21 gp efecto, en el apartado 18 de la STICE de 13 diciembre de 1989, asunto C-342/87, Genius, la Corte de Justicia preci-

saria que el principio de neutralidad del IVA podria verse afectado por el hecho de limitar el ejercicio del derecho a deduc-
cion unicamente a los impuestos que correspondan a operaciones sujetas, y por ello afirmaria que «hay que poner de
relieve que, para garantizar la aplicacion de este principio, corresponde a los Estados miembros establecer, en sus orde-
namientos juridicos internos, la posibilidad de corregir cualquier impuesto que haya sido facturado indebidamente en
todos los casos en que quien haya extendido la factura demuestre su buena fey.
Posteriormente, el Tribunal de Justicia recordaria tal presupuesto para proceder a la regularizacion del IVA indebidamen-
te mencionado en factura en las SSTICE de 19 septiembre de 2000, asunto C-454/98, Schmeink & Cofreth e Strobel,
apartado 61; de 6 de noviembre de 2003, asuntos acumulados C-78/02 a C-80/02, Karageorgou, apartado 50, asi como
en el apartado 36 de la STICE de 18 de junio de 2009, asunto C-566/07, Stadeco.

22 Asi es, en los apartados 57, 58 y 60 de la STICE de 19 septiembre de 2000, asunto C-454/98, Schmeink & Cofreth e Stro-
bel, la Corte de Justicia completo su tesis jurisprudencial sobre los presupuestos para la regularizacion del IVA indebida-
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Finalmente, ya sea en una o en otra de las hipotesis, la Corte de Justicia ha manifestado que la
regularizacion en ningtin caso puede depender de una apreciacion discrecional de la Administracion
Tributaria 3.

b) Las medidas de los Estados miembros para asegurar la exacta recaudacion del IVA: la
exigencia de factura rectificativa y de devolucion del IVA al destinatario de la operacion como
presupuestos para la regularizacion del impuesto.

Mas allé de este requisito inicial para la regularizacion del IVA indebidamente mencionado en
factura, tras recordar que en virtud del articulo 22.8 de la Sexta Directiva los Estados miembros pue-
den adoptar medidas para asegurar la exacta percepcion del impuesto, el Tribunal de Justicia afronta
a continuacion la compatibilidad con el Derecho Comunitario de otros presupuestos que se pudieran
exigir para procederse a la rectificacion de tales cuotas de IVA.

Asi, la Corte de Justicia entiende que el requisito de la emision de una factura rectificativa para
la regularizacion del impuesto puede considerarse una medida que garantiza la eliminacion del ries-
go de pérdida de ingresos fiscales derivado de las facturas en las que se ha mencionado el IVA inde-
bidamente, sin que el mismo signifique supeditar la regularizacién a una apreciacion discrecional de
la Administracion Tributaria.

Ademas, afiade la Corte de Justicia igualmente que esta exigencia es proporcional, pues no iria

mas alla de lo necesario para eliminar completamente el precitado riesgo de pérdida de ingresos fis-
24
cales **.

mente mencionado en factura sefialando que «a diferencia del asunto Genius Holding, antes citado, en los litigios del
procedimiento principal se elimind por completo, y en tiempo oportuno, el riesgo de pérdida de ingresos fiscales, bien
porque quien expidié la factura la recuperd y destruyo antes de que el destinatario la utilizase, o bien porque, habiéndose
utilizado la factura, quien la expidio pag6 el importe indicado en ella por separado» , y consecuencia de lo anterior consi-
derd que «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 [VA exige que el IVA indebidamente facturado pueda ser regu-
larizado, sin que los Estados miembros puedan supeditar dicha regularizacion a la buena fe de quien expide la facturay.
Esta evolucion de la doctrina del Tribunal de Justicia encuentra reflejo en la STJICE de 6 de noviembre de 2003, asuntos
acumulados C-78/02 a C-80/02, Karageorgou, apartado 50; en las conclusiones del Abogado General Kokkot en el
asunto C-566/07, Stadeco, apartado 24, asi como en el apartado 37 de la STICE de 18 de junio de 2009, asunto C-566/07,
Stadeco.

B Epel apartado 70 de la STJCE de 19 septiembre de 2000, asunto C-454/98, Schmeink & Cofreth e Strobel, el Tribunal
de Justicia finaliz6 sus pronunciamientos acerca de la regularizacion del IVA indebidamente mencionado en factura afia-
diendo que «corresponde a los Estados miembros definir el procedimiento segun el cual puede regularizarse el IVA inde-
bidamente facturado, siempre que esta regularizacion no dependa de la facultad de apreciacion discrecional de la
Administracion tributariay.

24 Tras traer a colacion la cuestion de la subsistencia del riesgo de pérdida de ingresos fiscales y la hipotética imposibilidad

de las Administraciones Tributarias para comprobar siempre la procedencia del ejercicio del derecho a deduccion del IVA
soportado, en el apartado 47 de la STICE de 18 de junio de 2009, asunto C-566/07, Stadeco, se sostiene, en este sentido,
que «En estas circunstancias, procede afirmar que, en principio, el hecho de supeditar la regularizacion del IVA indebi-
damente 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».

En idéntico sentido ya se expresaba el Abogado General Kokott en el apartado 27 de sus conclusiones en el asunto C-566/07,
Stadeco.
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Por otra parte, en la sentencia se plantea también si seria conforme a Derecho Comunitario la
exigencia de devolver al destinatario el IVA indebidamente mencionado en factura como condicion
para la regularizacion del impuesto.

Aunque el Tribunal de Justicia no resolverd expresamente esta cuestion —por no ser objeto
especifico de la cuestion prejudicial y ser un presupuesto exigido en la normativa holandesa con pos-
terioridad a la fecha de las actuaciones— expondra no obstante que el Derecho Comunitario no se
opone a que los sistemas juridicos nacionales rechacen la regularizacion y devolucion de impuestos
indebidamente percibidos cuando ello suponga un enriquecimiento injusto para el beneficiario de la
devolucion %,

Finalmente, la Corte de Justicia sefiala implicitamente que la exigencia de una factura rectifica-
tiva no significa que la ulterior devolucién del IVA indebidamente mencionado en factura sea imposible
o excesivamente dificil 6, afiadiéndose que solo cuando resultara imposible el cambio de factura podria
entenderse que esta exigencia es contraria al principio de proporcionalidad 7, y que, en consecuencia,
en circunstancias como ¢éstas, deberan los Estados miembros establecer, como expresion de la primacia
del Derecho Comunitario, el procedimiento para la devolucion del IVA indebidamente facturado aun
cuando en sus ordenamientos nacionales no se prevea una solucion para tales supuestos 2%.

5 gl apartado 48 de la STJICE de 18 de junio de 2009, asunto C-566/07, Stadeco, se refiere a tal circunstancia remitiéndo-

se a la STJCE de 10 de abril de 2008, asunto C-309/06, Marks & Spencer, resolucion jurisdiccional en cuyo apartado 41
se apunta que «Es preciso recordar que el Derecho comunitario no se opone a que un sistema juridico nacional rechace
la devolucion de impuestos indebidamente percibidos cuando puedan producir un enriquecimiento sin causa de los bene-
ficiarios», matizandose, no obstante, que «el principio de prohibicion del enriquecimiento sin causa debe aplicarse, para
ajustarse al Derecho comunitario, respetando principios tales como el principio de igualdad de trato». En idéntico sen-
tido, véase el apartado 32 de las conclusiones del Abogado General Kokott en el asunto C-566/07, Stadeco.

26 Esta afirmacion se deduciria de lo apuntado por el Tribunal de Justicia en los apartados 40, 41 y 42 de la STJCE de 18

de junio de 2009, asunto C-566/07, Stadeco, afirmacion que ha de ponerse en relacion a su vez con el apartado 41 de la
STICE de 15 de marzo de 2007, asunto C-35/05, Reemtsma Cigarettenfabriken, en la que la Corte de Justicia, tras hacer
referencia a los principios de neutralidad y efectividad, establece que «si la devolucion del IVA resulta imposible o exce-
sivamente dificil (...) los citados principios pueden exigir que su beneficiario pueda reclamar la devolucion directamen-
te a las autoridades tributarias», y en consecuencia sostiene que «Por consiguiente, los Estados miembros deben
establecer los instrumentos y las normas de procedimiento necesarias para permitir al destinatario de los servicios recu-
perar el impuesto indebidamente facturado con el fin de respetar el principio de efectividad».

Aunque mas adelante se volvera sobre este particular, baste ahora con senalar que la exigencia de emitir una factura rec-
tificativa no ha sido considerada por la STJCE de 18 de junio de 2009, asunto C-566/07, Stadeco, como un requisito
susceptible de imposibilitar o hacer excesivamente dificil la devolucion del IVA indebidamente mencionado en factura.
En este sentido, véase el apartado 28 de las conclusiones del Abogado General Kokott en el asunto C-566/07, Stadeco.

27 Eneste sentido, en el apartado 27 de las conclusiones del Abogado General Kokott en el asunto C-566/07, Stadeco, se

considera que «una normativa nacional que prescribe con caracter general la sustitucion de la factura errénea por una
rectificada no parece desproporcionada. Este requisito constituye, por regla general, un medio adecuado para impedir una
deduccion del impuesto ilicita con la ayuda de la factura original» afiadiéndose a ello, en relacion con la precitada hipo-
tética incapacidad de la Administracion Tributaria para comprobar la procedencia del ejercicio del derecho a deduccion,
que tal exigencia «Contribuye a simplificar la actuacién administrativa el hecho de que las autoridades tributarias no ten-
gan que examinar en cada caso si el destinatario de la factura no esta posiblemente facultado para deducir el impuesto
para evitar el riesgo de pérdida de ingresos fiscales».

En idéntico sentido, véanse las SSTJCE de 13 diciembre de 1989, asunto C-342/87, Genius, apartado 18; de 19 septiem-
bre de 2000, asunto C-454/98, Schmeink & Cofreth e Strobel, apartado 49; en las conclusiones del Abogado General
Kokkot en el asunto C-566/07, Stadeco, apartado 23, asi como en el apartado 35 de la STJCE de 18 de junio de 2009,
asunto C-566/07, Stadeco.

28
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¢) La inexistencia de un procedimiento especifico para la regularizacion del IVA indebidamente
mencionado en factura.

Coincidiendo necesariamente con lo expuesto en el parrafo anterior sobre la competencia de
los Estados para establecer la tramitacion pertinente para la regularizacion y en su caso devolucion
del IVA indebidamente mencionado en factura, es doctrina del Tribunal de Justicia que la Sexta Direc-
tiva no contiene ningina norma al respecto, que la misma se limita a contemplar en su articulo 20
los presupuestos que han de concurrir para regularizar la deduccion del IVA soportado en operacio-
nes sujetas a tributacion 2.

Aunque en la sentencia se limita el analisis a la cuestion de la competencia de los Estados
miembros, lo cierto es que de la confrontacion de lo expuesto en la misma con los ordenamientos
nacionales en materia de [VA surgen cuestiones interesantes ya sean en relacion con los presupuestos
del procedimiento para la regularizacion y devolucion que en relacion con los sujetos legitimados
para instar los mismos.

Sobre este ultimo aspecto, siendo cierto que la Corte de Justicia extendid en su dia la legiti-
macion activa para solicitar la regularizacion y devolucion del IVA indebidamente mencionado en
factura incluyendo, no sélo a los sujetos pasivos, sino también a los destinatarios de las operaciones
—apartado 41 de la STJCE de 15 de marzo de 2007, asunto C-35/05, Reemtsma Cigarettenfabriken,
ya visto—, no lo es menos que tal extension tiene un caracter extraordinario —de hecho, fue concedi-
da en tal resolucion al ser el Tribunal de Justicia sabedor de que, en tal caso, la accion privada para
repetir contra el sujeto pasivo seria infructuosa al encontrarse el mismo en situacion de concurso—y
sobre todo, que tal extension de la legitimacion no ha sido plenamente asimilada por diversos 6rga-
nos jurisdiccionales nacionales —entre ellos algunos espafioles como se vera—, siendo especialmente
expresivo de esta circunstancia lo apuntado por la Corte di Cassazione italiana, que a este respecto,
en su sentencia de 25 de octubre de 2007, niimero 1607, considera que es «tutta da esplorare» la
posibilidad de que sea el destinatario quien actlie directamente con la Administracion Tributaria para
obtener la devolucion del IVA indebidamente mencionada facturada y repercutida 3°.

Afirmada pues la competencia de los Estados miembros para establecer la correspondiente tramitacion, sobre la modali-
dad procedimental mediante la que articula la regularizacion y en su caso devolucion del IVA indebidamente menciona-
do en factura, véase el analisis al respecto en los apartados 64 a 70 de la STJCE de 19 septiembre de 2000, asunto C-454/98,
Schmeink & Cofreth e Strobel, y especialmente el apartado 66 que recoge que «los Estados miembros pueden decidir, en
particular, si dicha regularizacion debe producirse durante el procedimiento de liquidacion del impuesto o durante un
procedimiento ulterior».

2 Aunque ya en el apartado 16 de la STJCE de 13 diciembre de 1989, asunto C-342/87, Genius, se insinua tal circunstancia,

es con el apartado 48 de la STJICE de 19 septiembre de 2000, asunto C-454/98, Schmeink & Cofreth e Strobel, con el que
la Corte de Justicia exterioriza tal laguna de la Sexta Directiva apuntando que «la Sexta Directiva no prevé ninguna dis-
posicion sobre la regularizacion, por parte de quien expide la factura, del IVA indebidamente facturado. La Sexta Direc-
tiva Gnicamente define, en su articulo 20, los requisitos que deben cumplirse para que el beneficiario de la entrega de
bienes o de la prestacion de servicios pueda regularizar la deduccion de los impuestos soportados».

En idéntico sentido, véanse las SSTICE de 15 de marzo de 2007, asunto C-35/05, Reemtsma Cigarettenfabriken, aparta-
do 38 y de 18 de junio de 2009, asunto C-566/07, Stadeco, apartado 37.

Para una profundizacion sobre el estado de esta materia en el Derecho Tributario italiano véase el trabajo sobre regulari-
zacion y devolucion del IVA del Profesor CARINCI (CARINCI A.: «Le variazioni dell'TVA: profili sostanziali e formali»,
Rivista di Diritto Tributario volumen 6, 2000, pags. 711 a 759).

30
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d) La doctrina del Tribunal de Justicia.

Nuevamente, tomando en consideracion lo expuesto hasta ahora y atendiendo a la respuesta
de la Corte de Justicia a la segunda cuestion prejudicial planteada por el Hoge Raad neerlandés, podria
concluirse que:

 El principio de neutralidad que informa el IVA exige que los Estados miembros adopten en
sus ordenamientos nacionales las medidas necesarias para hacer posibles la rectificacion y
devolucion del impuesto indebidamente mencionado en factura. Esta posibilidad de recti-
ficacion, a través de posteriores liquidaciones del IVA o en un procedimiento ulterior, no
puede depender de la apreciacion discrecional al respecto de la Administracion Tributaria.

* En los supuestos en los que no se haya eliminado completamente, y en tiempo oportuno, el
riesgo de pérdida de ingresos fiscales derivado de la posibilidad de deducir el IVA indebi-
damente mencionado en factura, la exigencia de emitir una factura rectificativa como con-
dicion para la regularizacion y en su caso devolucion del impuesto es una medida adecuada
y proporcional para evitar la pérdida de ingresos impositivos en este concepto, ya que en
ciertas situaciones, no sera siempre posible a la Administracion Tributaria comprobar la
procedencia del ejercicio del derecho a deduccion.

* Aunque los Estados miembros estén facultados para adoptar las medidas necesarias para
asegurar la exacta recaudacion del IVA, éstas no pueden condicionar la regularizacion y
devolucioén del IVA indebidamente mencionado en factura a requisitos que hagan imposible
o excesivamente dificiles su materializacion.

IV. APLICABILIDAD EN ESPANA

Se decia al inicio que en el sistema normativo espaiiol del IVA, a diferencia del de otros Esta-
dos miembros tales como Italia 3!, no se encuentra una disposicion que pueda ser considerada la
transposicion del articulo 21.1 letra ¢) de la Sexta Directiva. Pese a tal laguna, se antoja dificil dis-
cutir la directa aplicabilidad de este mandato comunitario en Espafia, pues, como recuerda el Tribu-
nal de Justicia, con la adhesion a la Comunidad Econdémica Europea y la entrada en vigor del
Tratado se opto por aceptar e integrar en el ordenamiento juridico nacional el acervo comunitario del
que forma parte la Sexta Directiva 3.

31 En el articulo 21.7 del Decreto del Presidente della Repubblica de 26 de octubre de 1972, n.° 633, instituzione e disciplina

dell’imposta sul Valore Aggiunto («Se viene emessa fattura per operazioni inesistenti, ovvero se nella fattura i corrispettivi
delle operazioni o le imposte relative sono indicate in misura superiore a quella reale, I’imposta ¢ dovuta per I’intero ammon-
tare indicato»), siguiendo y ampliando el mandato del articulo 21.1 letra c¢) de la Sexta Directiva se dispone que, si viene
emitida factura en la que se reflejen operaciones inexistentes o se haga mencion de la contraprestacion o del IVA correspon-
diente a la operacion por un valor superior al real, sera exigible el impuesto por la cuantia mencionada en factura.

32 Atn notoria, en este sentido, recuérdese como en la STJICE de 15 de julio de 1964, asunto 6/64, Costa contra ENEL, se

advertia que «A differenza dei comuni trattati internazionali, il Trattato CEE ha istituito un proprio ordinamento giuridi-
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Una vez resuelta la cuestion de la aplicabilidad en Espafia del articulo 21.1 letra ¢) de la Sex-
ta Directiva por la via comunitaria, podria existir no obstante una via nacional para confirmar la
exigibilidad del IVA indebidamente mencionado en factura. En este sentido, se hace notar que este
mandato comunitario se incardina dentro de las normas que la Sexta Directiva dedica a los respon-
sables del pago del impuesto, y aun reconociéndose las profundisimas diferencias entre uno y otro
precepto, se cree que el articulo 87. Uno de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afiadido 33 —en adelante, LIVA— podria tiene una finalidad relativamente proxima a la del refe-
rido articulo 21.1 letra ¢) de la Sexta Directiva, esto es, garantizar «que no se deducird ninglin impues-
to soportado que no haya sido efectivamente abonado» 3.

En efecto, con todas las cautelas que fueran pertinentes, lo que trata de exponerse es que si la
finalidad del articulo 21.1 letra c) de la Sexta Directiva es evitar el riesgo de pérdida de ingresos fisca-
les que pudiera derivar de la deduccion de cuotas de IVA correspondiente a operaciones no sujetas a
tributacion, a falta de una transposicion de tal precepto comunitario en la LIVA, similar objetivo podria
alcanzarse —salvandose las dificultades de la exigencia de un elemento subjetivo a cuya concurrencia
el art. 87.Uno LIVA supedita la responsabilidad—3° si se aplicara tal precepto en los siguientes términos:
en vez de exigir el impuesto a quien indebidamente lo repercutié mencionandolo en factura, en caso de
procederse incorrectamente a la deduccion de tal IVA, se declararia responsable del impuesto al desti-
natario de la operacion y beneficiario de la deduccion improcedente, recuperandose de esta manera la
cuota de IVA 'y quedandose a la espera de lo que pudiera suceder con la devolucion.

Pese a lo dicho, se es consciente de que las opciones de aplicacion de esta solucion basada en
el articulo 87.Uno de la LIVA quedarian limitadas a los supuestos lineales de repercusion y deduc-
cion indebida del impuesto, pues en aquellas otras hipotesis en las que el destinatario de las opera-
ciones no tenga derecho a deduccion del IVA —como acontece en el supuesto de autos— o no lo
ejercitase, no podria hacerse responsable de la deuda tributaria del sujeto pasivo a un tercero que no
ha tenido influencia alguna —por no ejercitar tal derecho a deduccion— en los mecanismos de reper-
cusion del impuesto y en el correspondiente riesgo de pérdida de ingresos fiscales.

De no considerarse esta solucion, quiza cercana a un supuesto de responsabilidad casi objeti-
va, se reitera que en la LIVA no se contiene una disposicion que permita resolver satisfactoriamente
la problematica de la exigibilidad del IVA indebidamente mencionado en factura a falta de una nor-
ma que diera cobertura legal a esta cuestion en Espaiia 3.

co, integrato nell” ordinamento giuridico degli stati membri all” atto dell” entrata in vigore del trattato», confirmandose
asi la primacia del Derecho Comunitario sobre los ordenamientos juridicos nacionales.

3 Véase lo dispuesto en el articulo 87. Uno de la LIVA:

«Seran responsables solidarios de la deuda tributaria que corresponda satisfacer al sujeto pasivo, los destinatarios de las
operaciones que, mediante accion u omision culposa o dolosa, eludan la correcta repercusion del impuestoy.

34 Conclusiones del Abogado General Kokkot en el asunto C-566/07, Stadeco, apartado 18 in fine.

35 En este sentido, siguiendo a SALVINI, ya se advertia que la exigibilidad del IVA correspondiente a operaciones no sujetas

a tributacion, con la consiguiente negacion del derecho a la deduccion del IVA soportado, podria derivar finalmente en
que su exaccion se convierta en una sancion impropia, en cuya imposicion no habria que tener tanto en cuenta el elemen-
to culposo en la actuacion del destinatario de la operacion, elemento subjetivo que quedaria cubierto con el ilegitimo
ejercicio del derecho a la deduccion del IVA soportado en tales operaciones.

36 Enrelacién a un supuesto relativo al IVA devengado y soportado correspondiente a operaciones no reales, en la Resolucion

de la Direccion General de Tributos de 5 de julio de 2007 (Consulta vinculante V1495/2007), a la cuestion de si seria pro-
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Por otra parte, respecto a la regularizacion y devolucion del IVA indebidamente mencionado
en factura, tampoco la LIVA ofrece una solucion clara en relacion con los procedimientos a través
de los cuales deberian verificarse éstas. En descargo de la normativa espafiola, debe decirse que no
todos los ordenamientos nacionales en los que si se contiene una disposicion similar al articulo 21.1
letra ¢) de la Sexta Directiva resuelven esta cuestion satisfactoriamente 7.

Pues bien, de acuerdo con lo visto anteriormente, a falta de una disposicion comunitaria al
respecto corresponde a los Estados miembros establecer el procedimiento para regularizar y en su
caso devolver el IVA indebidamente mencionado en factura.

En el caso espaiiol, si se admitiera que el IVA indebidamente mencionado en factura no es
exigible en ausencia de un precepto de la LIVA que le diera cobertura legal, su repercusion y poste-
rior liquidacion generaria un ingreso indebido, debiéndose entonces instar el correspondiente proce-
dimiento de devolucion previsto en el articulo 221 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria —en adelante LGT— 8. Esta opcion ha sido contestada por LONGAS LAFUENTE, que pone en
duda incluso el caracter tributario del ingreso indebido, y en consecuencia insta a que su devolucion
se tramite por el procedimiento correspondiente a los ingresos de Derecho Publico de naturaleza no
tributaria 3.

cedente rectificar las autoliquidaciones por este concepto impositivo consecuencia de tales operaciones, este centro directi-
vo responde que «En el supuesto de que la entidad consultante haya llevado a cabo efectivamente entregas de los bienes que
constituyen su objeto social, dichas entregas determinan la realizacion de entregas de bienes sujetas al Impuesto con inde-
pendencia de la finalidad con que se realizaron, por lo que el Impuesto devengado consignado como tal en las autoliquida-
ciones presentadas no habra dado lugar a la realizacion de ninglin ingreso indebido», ailadiendo en lo que interesa que «En
el supuesto de que no se haya realizado ninguna entrega de bienes en el sentido del articulo 8.° uno de la Ley 37/1992 (...)
y, sin embargo, se haya consignado como Impuesto devengado una cantidad que no se corresponda con ninguna operacion
sujeta al Impuesto, dicha cantidad habra dado lugar a la realizacion de un ingreso indebido» y, en consecuencia, «la consul-
tante podra solicitar la devolucion de dicho ingreso indebido». En otras palabras, que si se menciona el IVA en factura por
una operacion no sujeta al impuesto, su repercusion y posterior liquidacion dara lugar a un ingreso indebido, dandose a
entender asi que ese IVA indebidamente mencionado en factura por la operacion no sujeta no es exigible.

37 Siguiendo con el ejemplo del ordenamiento italiano, resumidamente, la solucién que la doctrina jurisprudencial y cien-

tifica vienen afirmando es que, en los supuestos de IVA indebidamente mencionado en factura, podra regularizarse el
impuesto a través del procedimiento de variacion en disminucion regulado en el articulo 26. 2 del precitado DPR 633/1972,
siempre que el procedimiento se inicie en el plazo de un ano a computar desde que se considere efectuada la operacion.
No obstante, la viabilidad de este procedimiento en los supuestos de indebida mencion en factura del IVA no es admitida
pacificamente, extremo que se demostraria de la confrontacion de las aparentemente contradictorias sentencias de la Cor-
te di Cassazione de 13 de marzo de 2000, nimero 2868, y de 28 de abril de 2000, nimero 5427, resoluciones cuyo ana-
lisis se omite por ser una cuestion mas alla del objeto de este estudio.

Una vez transcurrido tal plazo, pero dentro del término de dos afios a contar desde el pago de la correspondiente deuda
tributaria en concepto de IVA, podra solicitarse la devolucion previa instancia general de reembolso prevista en el articu-
lo 21 letra c) parrafo 2 del Decreto Legislativo de 31 de diciembre de 1992, n. 546, Disposizioni sul processo tributario
(nuevamente, véanse las sentencias de la Corte di Cassazione de 13 de marzo de 2000, ntimero 2868, y de 28 de abril de
2000, nimero 5427).

La regulacion de los presupuestos y el procedimiento para la devolucion de ingresos indebidos a que se hace mencion en
el articulo 221 de la LGT se contiene en los articulos 14 a 20 del Reglamento General de Revision en Via Administrativa
en materia tributaria —en adelante, RGRVA-, aprobado por Real Decreto 520/2005, de 13 de mayo.

Téngase en cuenta que estos preceptos contienen diversas reglas especiales en cuanto a la legitimacion para instar el pro-
cedimiento y obtener la devolucion en el caso de ingresos indebidos derivados de impuestos que deban ser legalmente
repercutidos como el IVA.

38

39 Asies, aunque con referencias a la anterior normativa reguladora del procedimiento de devolucion de ingresos indebidos,

seflala LONGAS LAFUENTE que «en base a una interpretacion literal, no podra ser de aplicacion el procedimiento de devo-
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En caso contrario, si se admitiera no obstante la exigibilidad de tales cuotas del impuesto den-
tro del sistema del IVA —se entiende sin aplicacion del art. 87.Uno LIVA, que determinaria en su caso
la iniciacion de un procedimiento de derivacion de responsabilidad—, en principio, las mismas podrian
regularizarse a través del procedimiento de rectificacion de las cuotas de IVA repercutidas previsto
en el articulo 89.1 y 5 de la LIVA %, lo que significa, a la postre, regularizar el IVA indebidamente
mencionado en factura a través del expediente de devolucion de ingresos indebidos o mediante com-
pensacion en declaraciones-liquidaciones del impuesto.

No obstante, habria que distinguir igualmente si tales cuotas han sido indebidamente mencio-
nadas en factura por sujetos pasivos IVA o no, pues en esta segunda hipdtesis, como acertadamente
apunta LONGAS LAFUENTE, no cabria la rectificacion pues «estos procedimientos se refieren a aque-
llos supuestos en que quien rectifica, bien las cuotas repercutidas, bien las cuotas soportadas, son
sujetos pasivos del impuesto» 4!,

A todo lo anterior inase que circunstancias como que el destinatario de las operaciones osten-
te o no derecho a deduccion del IVA soportado, que se haya ejercitado o no el mismo, que se haya
obtenido o no la devolucién y a favor de quién, asi como que se hubiese procedido en su caso a
reintegrar al destinatario el IVA repercutido indebidamente, pueden hacer variar la respuesta que se
pudiera dar a la cuestion de la via procedimental para la regularizaciéon y en su caso devolucion del
IVA indebidamente mencionado en factura. Por ello, por sostenerse la no exigibilidad de tales cuo-

lucién previsto en el articulo 9.2 del vigente Real Decreto 1163/1990, de 21 de septiembre, en cuanto que la devolucion
de ingresos indebidos que recoge dicho articulo, se refiere a cuotas tributarias "de repercusion obligatoria", y en el supues-
to que examinamos no nos encontramos ante esta situacion dada la inexistencia de dicha obligatoriedad», anadiendo que
«Tampoco seria de aplicacion el procedimiento previsto en los articulos 4 y siguientes del citado Real Decreto, regulador
de la devolucion de ingresos indebidos con caracter general, puesto que en principio solo es aplicable a los ingresos inde-
bidamente realizados con ocasion del pago "de las deudas tributarias", y en este caso no estamos ante una deuda tributa-
ria, ni tampoco ante uno de los supuestos previstos en el articulo 7 del Real Decretox». En tal circunstancia, concluira este
autor que «Deberemos acudir, por tanto, a la normativa especifica prevista para la devolucion de los ingresos de derecho
publico no tributarios; aunque también podriamos considerar una interpretacion mas amplia de la normativa tributaria y
aplicar los procedimientos anteriormente seflalados» (LONGAS LAFUENTE, A.: «STJCE 06.11.2003, Karageorgou, As.
acumulados C-78/02, C-79/02 y C-80/02», Comentarios de Jurisprudencia Comunitaria del Instituto de Estudios Fiscales,
2003).

Véase lo dispuesto en el articulo 89.1 y 5 de la LIVA sobre el procedimiento de rectificacion en disminucion de las cuo-
tas de IVA repercutidas:

40

«Uno. Los sujetos pasivos deberan efectuar la rectificacion de las cuotas impositivas repercutidas cuando el importe de las
mismas se hubiese determinado incorrectamente o se produzcan las circunstancias que, segtn lo dispuesto en el articulo
80 de esta Ley, dan lugar a la modificacion de la base imponible. La rectificacion debera efectuarse en el momento en que
se adviertan las causas de la incorrecta determinacion de las cuotas o se produzcan las demas circunstancias a que se refie-
re el parrafo anterior, siempre que no hubiesen transcurrido cuatro afios a partir del momento en que se devengo el impues-
to correspondiente a la operacion o, en su caso, se produjeron las circunstancias a que se refiere el citado articulo 80»
)

«Cinco. (...) Cuando la rectificacion determine una minoracion de las cuotas inicialmente repercutidas, el sujeto pasivo
podra optar por cualquiera de las dos alternativas siguientes: a) Iniciar ante la Administracion Tributaria el correspon-
diente procedimiento de devolucion de ingresos indebidos. b) Regularizar la situacion tributaria en la declaracion-liqui-
dacion correspondiente al periodo en que deba efectuarse la rectificacion o en las posteriores hasta el plazo de un afio a
contar desde el momento en que debi6 efectuarse la mencionada rectificacion. En este caso, el sujeto pasivo estara obli-
gado a reintegrar al destinatario de la operacion el importe de las cuotas repercutidas en exceso».

41 1 onGAs LAFUENTE, A.: «STJCE 06.11.2003, Karageorgou, As. acumulados C-78/02, C-79/02 y C-80/02», Comentarios
de Jurisprudencia Comunitaria del Instituto de Estudios Fiscales, 2003.
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tas del impuesto dentro del sistema del IVA de acuerdo con la vigente normativa espaiiola, se cree
que la solucion mas adecuada en tan compleja situacion seria la de instar el correspondiente proce-
dimiento de devolucién de ingresos indebidos, sin poder precisarse, sino caso a caso, quién podria
iniciarlo y con quién se entenderia la devolucion si procediera la misma #2.,

De esta forma, finalmente, se aborda la ultima de las cuestiones que suscita el Tribunal de Jus-
ticia en su sentencia de 18 de junio de 2009, asunto C-566/07, Stadeco, la relativa a la legitimacion
activa de los destinatarios de las operaciones en el [VA para instar los procedimientos que correspon-
dan para la regularizacion y devolucion del IVA indebidamente mencionado en factura.

En este sentido, el clasico esquema de la doble relacion juridica entre Administracion Tribu-
taria/sujeto pasivo IVA y sujeto pasivo IVA/destinatario de las operaciones —en el que el sujeto pasi-
vo era el Unico legitimado ante la Administracién Tributaria para iniciar los procedimientos y al
destinatario quedaba sdlo la accion privada para repetir contra éste por el IVA indebidamente reper-
cutido— ha quedado superado #, y asi, el destinatario de las operaciones no s6lo esté legitimado de
manera excepcional para instar el expediente de devolucion de ingresos indebidos como era voluntad

42 Aunque el analisis de los presupuestos y del procedimiento para la devolucion de ingresos indebidos en materia de IVA
es una cuestion que por su complejidad sobrepasa los limites de este estudio, permitase al menos apuntar algunas ideas
necesarias para fundamentar las afirmaciones vertidas. Resumidamente, tras disponerse en el articulo 14.1 del RGRVA que
tal procedimiento podra instarse sea por el sujeto pasivo IVA que por el destinatario de las operaciones, el articulo 14.2 del
RGRVA afade que la devolucion se entendera con este ultimo cuando el impuesto haya sido debidamente repercutido en
factura y liquidado por el sujeto pasivo, y no se haya ya devuelto ni deducido en su integridad por el destinatario. En tal
circunstancia, afiade el articulo 14.3 del RGRVA, éste podra solicitar la devolucion del ingreso indebido instando la rec-
tificacion de la autoliquidacion mediante la que se hubiese realizado el ingreso indebido.

43 No obstante, se encontrarén atn precedentes jurisprudenciales en los que no se ha interiorizado esta evolucion en cuanto

a la legitimacion activa del destinatario de las operaciones.

Se esta haciendo referencia a la STS de 20 de febrero de 2007, resolucion jurisprudencial en cuyo Fundamento de Dere-
cho Tercero se apunta al respecto que «A tenor de lo expuesto, podemos concluir, en sintonia con el voto Particular de la
sentencia recurrida, lo que sigue: 1. Legitimado para instar la rectificacion de declaraciones, liquidaciones o autoliquida-
ciones, lo es todo aquel que las formuld. 2. Titulares del derecho a la devolucion lo son los sujetos pasivos o responsables
y todos los obligados tributarios. Y por ser titulares de tal derecho, tienen accion para exigirlo. 3. En los casos de reper-
cusion obligatoria de cuotas, la devolucion puede ser solicitada por quien repercutio, que esta, por tanto, legitimado para
instar dicha devolucion. Ahora bien, como regla general, la efectiva devolucion —esto es, el abono de lo excesivamente
ingresado—, se realizara a quien repercutid, que habra de resarcir a quien soporté la repercusion de la cuota; pero existe
una regla especifica respecto del IVA, cual es, que en las condiciones sefialadas por el articulo 9.° 2, las cuotas repercu-
tidas seran devueltas directamente a quien soporto la repercusiony». Evidentemente, en este fallo el Tribunal Supremo
resolvio la cuestion litigiosa de acuerdo con la anterior regulacion en materia de devolucion de ingresos indebidos, pero,
estando ya vigente el RGRVA, se echa de menos una mencion a este cambio normativo.

Piénsese que en la casi contemporanea SAN de 6 de febrero de 2007 este 6rgano jurisdiccional fue mas lejos, y no sélo
se hacia eco de la que seria evolucion de la regulacion en materia de devolucion de ingresos indebidos, sino que, reali-
zando una interpretacion sistematica del precitado Real Decreto 1163/1990, la Audiencia Nacional afirmaba la legiti-
macion activa de los destinatarios de las operaciones para, concurriendo los presupuestos exigidos por tal norma
reglamentaria, instar ellos mismos el procedimiento de devolucion de ingresos indebidos sosteniéndose que «No obs-
tante lo anterior, si llegamos, como tendremos ocasion de comprobar en este mismo FJ, a la conclusion de que efecti-
vamente concurren todos los presupuestos reglamentariamente exigidos para calificar como procedente la devolucion
de un ingreso indebido a la persona que efectivamente soportd el pago de las cuotas, debemos entender legitimada a
dicha persona para solicitar la correspondiente devolucion, y ello, por mandato del articulo 24.1.° CE que impone a los
tribunales la obligacion de realizar la interpretacion mas favorable para el ejercicio del derecho y para el acceso al ple-
no control jurisdiccional de los actos administrativos, en los supuestos en los que de esa interpretacion dependa el reco-
nocimiento efectivo de un derecho».
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de la Corte de Justicia *4, sino que, como apenas se ha visto, la normativa espafiola le confiere inclu-
so legitimidad activa para iniciar la regularizacion del impuesto a través de la rectificacion de la

declaracion-liquidacion del sujeto pasivo en la que se refleje la repercusion que dio origen al ingreso
indebido *.

Pese a ello, se reitera que éstas son novedades normativas tutte da esplorare, y que por ello,
no hubiera estado de mas que el RGRVA hubiera previsto también medidas de coordinacion, e inclu-
so soluciones, para los supuestos en que se insten por el sujeto pasivo y el destinatario de las opera-
ciones sendos procedimientos de regularizacion y/o devolucion que entren en conflicto.

4 STICE de 15 de marzo de 2007, asunto C-35/05, Reemtsma Cigarettenfabriken, apartado 41.
45 Articulo 14.3 del RGRVA.
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