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CONCLUSIONES DE LA ABOGADO GENERAL

SRA. JULIANE KOKOTT

presentadas el 30 de noviembre de 2017 (1)

Asunto C?8/17

Biosafe — Industria de Reciclagens, S.A.

contra

Flexipiso — Pavimentos, S.A.

[Peticion de decision prejudicial planteada por el Supremo Tribunal de Justica (Portugal)]

«Procedimiento prejudicial — Impuesto sobre el valor afladido — Deduccion del impuesto
soportado — Limitacion de la deduccion — Nacimiento del derecho a deducir»

l. Introduccién

1. En el presente procedimiento, se plantea al Tribunal de Justicia una cuestion en materia de
impuesto sobre el valor afiadido (IVA) en el marco de un litigio civil relativo a la cuantia del precio
de compra que cabe abonar.

2. Al celebrar el contrato, las dos partes contratantes partieron de la premisa de que cabia
aplicar un tipo impositivo reducido del IVA. Tras haber determinado posteriormente la
Administracion tributaria que el tipo impositivo correcto era el tipo general, se plantea si el
proveedor aun puede repercutir con efectos retroactivos ese importe a la sociedad demandada,
destinataria de la prestacion. La demandada niega tal posibilidad, ya que no podra proceder a la
deduccién de lo que se le repercuta por haber transcurrido el plazo de ejercicio del derecho a
deduccion.

3. Por lo tanto, el Tribunal de Justicia debe pronunciarse en este procedimiento, asi como en
el asunto pendiente ante este Tribunal de tematica similar Volkswagen AG, (2) sobre cuando nace
plenamente (es decir, cuando puede ejercerse objetivamente) el derecho a deducir el impuesto
soportado. Se plantea la duda de si este derecho nace ya en el momento en el que se efectla la
prestacion y se esta en posesion de una factura, aun cuando ésta mencione una cuota tributaria
inferior a la debida (en el presente asunto, 2008), o bien si, alternativamente, el derecho surge
plenamente so6lo en el momento de la emision de la factura en la que conste la cuota tributaria
correcta (superior) (en el presente asunto, 2012).



4. Este procedimiento debe examinarse en relacion con los asuntos Barlis 06 (3) y Senatex.
(4) En estos asuntos, el Tribunal de Justicia declaré que una factura incorrecta no tenia incidencia
en el nacimiento del derecho a deduccion. El Tribunal de Justicia tiene ahora la ocasion de seguir
desarrollando esa jurisprudencia.

II. Marco juridico
A. Derecho de la Unién

5. El articulo 168 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006,
relativa al sistema comuan del impuesto sobre el valor afladido (en lo sucesivo, «Directiva del IVA»),
(5) prevé:

«En la medida en que los bienes y los servicios se utilicen para las necesidades de sus
operaciones gravadas, el sujeto pasivo tendra derecho, en el Estado miembro en el que realice
estas operaciones, a deducir del importe del impuesto del que es deudor los siguientes importes:

a) el IVA devengado o pagado en dicho Estado miembro por los bienes que le hayan sido o le
vayan a ser entregados y por los servicios que le hayan sido o le vayan a ser prestados por otro
sujeto pasivo;

[...]»
6. El articulo 178 de esta Directiva establece:

«Para poder ejercer el derecho a la deduccion, el sujeto pasivo debera cumplir las condiciones
siguientes:

a) parala deduccion contemplada en el articulo 168, letra a), por lo que respecta a las
entregas de bienes y las prestaciones de servicios, estar en posesion de una factura expedida
conforme a lo dispuesto en el titulo XI, capitulo 3, secciones 3 a 6;

[...]»
7. El articulo 226 de dicha Directiva dispone:

«Sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas por la presente Directiva, solamente seran
obligatorias las menciones siguientes a efectos del IVA en las facturas emitidas en aplicacion de
las disposiciones de los articulos 220 y 221.:

[..]

10) el importe del IVA pagadero, salvo en caso de aplicacion de un régimen especial para el
gue la presente Directiva excluye esta mencion;

[...]»
B. Derecho portugués

8. En el Derecho portugués, el articulo 7 del Cédigo do Imposto sobre o Valor Acrescentado
(Caodigo del impuesto sobre el valor afiadido; en lo sucesivo, «CIVA») preceptla:



«1.  Sin perjuicio de lo dispuesto en los apartados siguientes, el impuesto se adeudara y se
devengara:

a) enlas transmisiones de bienes, en el momento en que los bienes se pongan a disposicion
del adquirente».

El articulo 8 del CIVA prevé lo siguiente:

«Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo anterior, siempre que la transmisién de bienes o la
prestacion de servicios dé lugar a una obligacién de emitir factura o documento equivalente,
conforme al articulo 29, se devengara el impuesto:

a) sise respeta el plazo previsto para la emisién de factura o documento equivalente, en el
momento de su emisién».

9. Ademas, el articulo 36 del CIVA dispone:

«[...]

5. Las facturas o documentos equivalentes deben estar fechados, numerados secuencialmente
y contener los siguientes elementos:

[...]
d) los tipos impositivos aplicables y la cuantia del impuesto debido».

10.  Elarticulo 98 del CIVA define el plazo de ejercicio del derecho a deduccion:

«[...]

2. Sin perjuicio de lo establecido en normas especificas, el derecho a la deduccion o al
reembolso del impuesto pagado de mas solo puede ser ejercido durante los cuatro afios
posteriores al nacimiento del derecho a deduccion o al pago de mas del impuesto,
respectivamente.»

. Litigio principal

11.  Entre febrero de 2008 y mayo de 2010, la demandante en el litigio principal ante el 6rgano
jurisdiccional nacional, Biosafe — Industria de Reciclagens, S.A. (en lo sucesivo, «Biosafe»),
vendié a la demandada, Flexipiso — Pavimentos, S.A., granulado de caucho por un importe total
de 664 538,77 euros, haciendo constar en la factura un tipo reducido del IVA del 5 %.

12. En 2011, una inspeccion tributaria relativa a los ejercicios de 2008 a 2010 concluyé que la
demandante deberia haber aplicado el tipo del IVA del 21 %. La Administracion tributaria procedio
a una liquidacién complementaria correspondiente a la diferencia por un importe de 100 906,50
euros, cantidad que la demandante abon¢ al Estado.

13.  El 24 de octubre de 2012, la demandante remitié a la demandada una reclamacion de pago
de ese importe diferencial, a cuyo pago se nego6 la demandada.



14.  Mediante el ejercicio de la accidn civil, la demandante pretende que la demandada le
reembolse el referido importe. Alega que esta Ultima podra exigir posteriormente a la
Administracion tributaria la devolucion del importe pendiente de reembolso, puesto que, tras
abonarlo a la demandante, tendra derecho a deducir el impuesto soportado.

15.  En contra de esta alegacion, la demandada aduce que el articulo 98, apartado 2, del CIVA
establece un plazo de cuatro afios para que el adquirente ejerza el derecho a deducir el IVA
soportado. En el momento de la recepcion de la reclamacién de pago —que, segun el tribunal
remitente, cumplia todos los requisitos para ser considerada una factura en el sentido del Derecho
en materia de IVA—, ese plazo ya habia expirado.

16.  El 6rgano jurisdiccional de primera instancia y el Tribunal da Relac&o de Lisboa (Audiencia
de Lisboa, Portugal) consideraron que el momento de inicio del computo del plazo, y, por lo tanto,
el momento de nacimiento del derecho a deduccion, es el de la emision de las facturas iniciales
en 2008 y no el de la emision de los documentos rectificativos en octubre de 2012. Por ello, estos
organos jurisdiccionales desestimaron la demanda, contra lo cual la demandante interpuso
recurso ante el Supremo Tribunal de Justica (Portugal).

IV. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

17.  El Supremo Tribunal de Justica, que conoce del asunto, ha planteado al Tribunal de
Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1)  Dilucidar si la Directiva 2006/112/CE, en particular sus articulos 63, 167, 168, 178, 179, 180,
182y 219, y el principio de neutralidad se oponen a una normativa de la que resulte que, en una
situacion en la que el cedente de los bienes, sujeto pasivo del IVA, fue sometido a una inspeccion
tributaria de la cual resulté que el tipo de IVA que aplicé en su momento era inferior al que debia
aplicar, pag6 al Estado el gravamen adicional y pretende obtener el correspondiente pago del
adquirente, también sujeto pasivo del IVA, el plazo para que el adquirente pueda proceder a la
deduccién de dicho gravamen adicional se computa a partir de la expedicion de las facturas
iniciales y no a partir de la emision o de la recepcién de los documentos rectificativos.

2) En caso de respuesta negativa a la cuestion prejudicial anterior, se suscita entonces la duda
de si esa misma Directiva, en particular los mismos articulos, y el principio de neutralidad se
oponen a una normativa de la que resulte que el adquirente, que recibié documentos rectificativos
de las facturas iniciales, emitidos a raiz de la inspeccion tributaria y del pago al Estado del
gravamen adicional y destinados a obtener el reembolso de dicho gravamen adicional, en un
momento en que ya habia transcurrido el referido plazo para el ejercicio del derecho a deduccion,
puede negarse a efectuar el reembolso, al entender que la imposibilidad de deduccién del
gravamen adicional justifica que rechace que se le repercuta.»

18.  En relacion con estas cuestiones, han presentado observaciones escritas en el
procedimiento ante el Tribunal de Justicia la Republica de Portugal, Biosafe y la Comision
Europea.

V.  Apreciacion juridica
A. Sobre laadmisibilidad de las cuestiones prejudiciales

19. La Republica de Portugal considera que la segunda cuestion prejudicial es inadmisible.
Ambas cuestiones prejudiciales tienen la particularidad de haberse planteado ante el tribunal
remitente en el marco de un proceso civil en el que las partes se enfrentan esencialmente sobre la



cuantia de la contraprestacion. La cuantia de la contraprestacion depende principalmente de lo
estipulado en el contrato (de Derecho civil) entre las partes y, por lo tanto, no queda comprendida
en el &mbito de competencia del Tribunal de Justicia. Del mismo modo, la cuestion de si cabe
aceptar un aumento posterior de la contraprestacion estipulada en el supuesto de que los
contratantes hayan incurrido en error, individual o conjuntamente, en la valoracién del IVA
correcto aplicable a un negocio juridico es, en principio, una cuestién de Derecho nacional.

20.  Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las cuestiones sobre la
interpretacion del Derecho de la Unidn planteadas por el juez nacional en el marco factico y
normativo definido bajo su responsabilidad, y cuya exactitud no corresponde verificar al Tribunal
de Justicia, disfrutan de una presuncion de pertinencia. La negativa del Tribunal de Justicia a
pronunciarse sobre una cuestion planteada por un érgano jurisdiccional nacional sélo es posible
cuando resulta evidente que la interpretacion solicitada del Derecho de la Unidn no tiene relacion
alguna con la realidad o con el objeto del litigio principal, cuando el problema es de naturaleza
hipotética o también cuando el Tribunal de Justicia no dispone de los datos de hecho o de
Derecho necesarios para dar una respuesta util a las cuestiones planteadas. (6)

21.  Esta conclusion no puede suponerse para ninguna de las cuestiones prejudiciales
planteadas. En el Derecho portugués, parece existir la posibilidad de aumentar con posterioridad
la contraprestacion debida por el destinatario de la prestacion cuando la Administracion tributaria
haya determinado un importe mayor en concepto de IVA a cargo del prestador. En tal supuesto,
puede resultar pertinente (desde el punto de vista del Derecho civil) dilucidar si el destinario de la
prestacion puede neutralizar ese IVA adicional mediante deduccion. Si el destinatario de la
prestacion carece de tal derecho, soportara solo el riesgo de error en la liquidacion del IVA
cuando sea posible aumentar a posteriori la contraprestacion. Por el contrario, si disfruta de tal
derecho a deduccion, sera el proveedor quien asuma solo el riesgo si la contraprestacion no
puede ser incrementada con posterioridad. En este sentido, las explicaciones del Tribunal de
Justicia sobre la existencia de un derecho a deduccién para el destinatario de la prestacion
pueden resultar cuanto menos utiles al tribunal remitente en el marco del litigio civil. Lo mismo es
valido en relacion con la segunda cuestion prejudicial. Por consiguiente, cabe considerar
admisibles ambas cuestiones prejudiciales.

B. Sobre la primera cuestién prejudicial
1. Fondo de la cuestion prejudicial

22.  Mediante su primera cuestion prejudicial, el tribunal remitente pide expresamente que se
dilucide si «el plazo para que el adquirente pueda proceder a la deduccién de dicho gravamen
adicional se computa a partir de la expedicidn de las facturas iniciales y no a partir de la emision o
de la recepcidn de los documentos rectificativos».

23.  Con dicha cuestion, el tribunal remitente no pretende —contrariamente a lo que parecen
apuntar las observaciones de la Comision y de la Republica de Portugal— que se determine si el
plazo de cuatro afios establecido en el Derecho nacional es razonable, sino, mas bien, si el
derecho a deduccion nacié plenamente ya en el momento en que se realiz6 la operacion (esto es,
en 2008), aun cuando las partes supusieron indebidamente que era aplicable un gravamen
inferior en concepto de IVA 'y, por ende, no incluyeron en el precio un importe de IVA mayor ni lo
mencionaron en la factura.

24. A este respecto, Unicamente caben dos posibilidades: o bien la deduccion del impuesto
soportado tiene por objeto el importe objetivo, independientemente de las suposiciones de las
partes y de la mencién de dicho importe en la correspondiente factura, en cuyo caso el derecho a
deduccién en el presente asunto nacié en 2008, o bien la deduccion del impuesto soportado



gueda limitada al importe del IVA mencionado concretamente en la factura, en cuyo supuesto, el
derecho a deduccion en el presente asunto nacié en 2008 en relacion con el tipo impositivo del 5
% y solo en 2012 para el importe diferencial resultante de la aplicacion del tipo impositivo del 21

%.

25.  Considero gue la segunda posibilidad es la acertada. En mi opinion, cabe distinguir el
nacimiento del derecho a deduccién por razén del motivo (véanse infra los puntos 26 y siguientes)
del nacimiento del derecho a deduccion por razén de la cuantia (véanse infra los puntos 34 y
siguientes). Un examen mas detenido demuestra que esta Optica concuerda con la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia sobre la rectificacion retroactiva de facturas con vicios de forma (véanse
infra los puntos 53 y siguientes).

2. Nacimiento del derecho a deduccion por razon del motivo

26. Cuando se examina detenidamente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, se observa
que éste se ha pronunciado hasta ahora principalmente sobre el nacimiento del derecho a
deduccion por razon del motivo.

27.  Segun esta jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el derecho a deduccién forma parte del
mecanismo del IVA 'y, en principio, no puede limitarse. Este derecho se ejercita inmediatamente
por la totalidad de las cuotas que hayan gravado las operaciones anteriores. (7)

28. El régimen de deducciones tiene por objeto liberar completamente al empresario del peso
del IVA devengado o satisfecho en el marco de todas sus actividades econdmicas. El sistema
comun del IVA garantiza, por lo tanto, la perfecta neutralidad con respecto a la carga fiscal de
todas las actividades econdmicas, cualesquiera que sean los fines o los resultados de las
mismas, a condicién de que dichas actividades estén a su vez sujetas al IVA. (8)

29. Porlo que se refiere a los requisitos materiales exigidos para el nacimiento del derecho a
deducir, el Tribunal de Justicia ha declarado (9) que se desprende del articulo 168, letra a), de la
Directiva del IVA que, por una parte, los bienes o servicios invocados como base de este derecho
deben ser utilizados por el sujeto pasivo para las necesidades de sus propias operaciones
gravadas y, por otra parte, deben haber sido entregados o prestados por otro sujeto pasivo.

30. Enla medida en que el articulo 168 de la Directiva del IVA no impone ningln requisito
adicional con respecto a la utilizacion de los bienes o servicios de que se trate por parte de la
persona que reciba los bienes 0 a quien se presten los servicios, procede concluir que, siempre
gue concurran los dos requisitos mencionados en el punto anterior, un sujeto pasivo tiene
derecho, en principio, a deducir el IVA soportado. (10)

31.  Estajurisprudencia sostiene que Unicamente resulta determinante el hecho de que la
prestacion se lleve a cabo entre dos sujetos pasivos y de que el destinatario de aquélla la utilice a
Su vez para realizar operaciones gravadas. El Tribunal de Justicia parece considerar como mera
formalidad la existencia de una factura correcta. Con todo, en esta jurisprudencia, el Tribunal de
Justicia se ha pronunciado Unicamente sobre el nacimiento del derecho a deduccion por razén del
motivo, ya que desde el principio no se discutian ni la cuantia de la deuda tributaria ni la de la
deduccion.

32.  Sin embargo, la cuestidon que cabe resolver en el presente asunto no se refiere al
nacimiento del derecho a deduccion por razén del motivo, sino por razén de la cuantia, puesto
gue en un primer momento se aplico un tipo impositivo incorrecto. Es pacifico el hecho de que el
destinatario de la prestacion (en el presente asunto, Flexipiso — Pavimentos, S.A.) tiene derecho
a deducir el importe correspondiente al 5 %, (11) convenido previamente y consignado en la



factura, tanto por razén del motivo como por razon de la cuantia.

33.  Unicamente se cuestiona si el destinatario de la prestacion también tenia derecho, ya en
2008, a una deduccion equivalente al 21 %, (12) tipo impositivo correcto que hubiera debido
aplicarse, aun cuando ambas partes no partieron de esa premisa ni sabian que se trataba del tipo
aplicable.

3.  Nacimiento del derecho a deduccién por razén de la cuantia

34.  Se trata de determinar el momento del nacimiento del derecho a deduccion por razén de la
cuantia. Para ello, no sélo tiene una significaciéon decisiva lo dispuesto en el articulo 168 de la
Directiva del IVA, sino también lo establecido en el articulo 178, letra a), de dicha Directiva, en
relacion con el articulo 226, punto 10, de ésta.

a) Objetivo de la mencion del tipo impositivo del IVA aplicable

35. A este respecto, procede comenzar recordando que, a tenor de lo establecido en el articulo
179, péarrafo primero, de la Directiva del IVA, la deduccion se practicara globalmente mediante
imputacién, sobre las cuotas del IVA devengado en cada periodo impositivo, de las cuotas del
impuesto «que tengan reconocido el derecho a la deduccién, ejercitado en virtud de lo dispuesto en
el articulo 178, en el curso del mismo periodo impositivo». Esto implica que el derecho a deducir

el IVA debe ejercitarse, en principio, en el periodo impositivo en el que, primero, se ha originado el
derecho a deducir y, segundo, el sujeto pasivo esta en posesion de la factura. (13)

36.  Para poder ejercer el derecho a deduccion, el articulo 178, letra a), de la Directiva del IVA
establece la necesidad de estar en posesion de una factura, expedida conforme a lo dispuesto en
los articulos 219 bis a 240 de la propia Directiva. Segun el articulo 226, punto 10, de ésta, se
exige que la factura contenga la mencion del «importe del IVA pagadero».

37. Mediante lo dispuesto en el articulo 178, letra a), de la Directiva del IVA, el legislador
vincula el derecho material de deduccion del IVA soportado por el destinatario de la prestacion
con la posesion de una factura, en la que se mencione el IVA a su cargo. (14)

38. Como el Tribunal de Justicia ya ha sefialado, la finalidad que se persigue al vincular el
derecho a deduccion con la posesion de la correspondiente factura consiste en que las
menciones que deben figurar en una factura han de permitir a las administraciones tributarias
verificar tanto el pago del impuesto devengado como la existencia, en su caso, del derecho a
deducir el IVA. (15) Esto atafie en particular a las menciones relativas al objeto de la
contraprestacion, al momento de realizacion de la prestacion y a la persona del proveedor.

39. Sin embargo, a tal efecto, no es necesario mencionar el importe del IVA que ha de
satisfacerse, ya que éste resulta legalmente de la aplicacion del tipo impositivo y de la
contraprestacion estipulada. Se trata de un célculo matematico basado en una cuestion juridica
(correspondiente al tipo impositivo), que la Administracion tributaria puede verificar en cualquier
momento sin necesidad de que se mencione expresamente en la factura el «ximporte del impuesto
pagadero» (es decir, el resultado).

40. Por lo tanto, la exigencia legal del articulo 226, punto 10, de la Directiva del IVA ha de
tener un objetivo mas trascendente, que, en mi opinion, consiste en establecer una correlacion
entre la deuda tributaria del proveedor y el derecho a deduccion del destinatario de la prestacion.

41. Lafactura permite al proveedor indicar al destinatario de la prestacion qué impuesto, en su
opinion, adeuda al Estado y repercute en concepto de impuesto indirecto al destinatario. Tal



factura permite al destinatario de la prestacion conocer igualmente la cuantia del IVA que
soportara cuando abone la factura. La consecuencia es que el destinatario (s6lo) podra solicitar
guedar liberado de dicha cuantia —que, en términos generales, corresponde a la deuda tributaria
del proveedor en concepto de IVA—.

b) Consideracion del principio de neutralidad

42.  Ademas, esta regulacién sirve igualmente para aplicar el principio de neutralidad
consagrado en el Derecho en materia de IVA. El principio de neutralidad constituye un principio
fundamental derivado del caracter de impuesto sobre el consumo del IVA (16) y lleva consigo dos
afirmaciones fundamentales.

43.  Por un lado, prohibe que en materia de percepcion del IVA se trate de diferente forma a los
agentes econdmicos que efectlian las mismas operaciones. (17) Por otro lado, el principio de
neutralidad implica que la empresa, en cuanto actia como recaudador por cuenta del Estado, ha
de quedar libre por completo de la carga final del IVA, (18) en la medida en que la propia actividad
empresarial sirve (en principio) a la realizacion de la actividad sujeta. (19)

44.  En este contexto, quiero llamar la atencién sobre el concepto de liberacién de la carga. De
él se desprende —como también ha sefialado recientemente el Abogado General Campos
Sanchez-Bordona— (20) que sélo cabe la deduccién del impuesto soportado si el destinatario de
la prestacion también esta gravado con el IVA. Sin embargo, el gravamen no recae sobre €l ya en
el momento de realizacion de la prestacion, sino solo por efecto del pago de la contraprestacion y
del IVA incluido en ella, en virtud de una factura en la que se mencione tal importe.

45.  Esto queda recogido claramente en la jurisprudencia previa del Tribunal de Justicia, en la
gue éste ha declarado expresamente (21) que el ejercicio inmediato del derecho a deduccién
parte de la premisa de que, en principio, los sujetos pasivos no suelen efectuar ningun pago y, por
tanto, no abonan el IVA que estan obligados a soportar, antes de recibir una factura u otro
documento considerado equivalente, y de que no puede considerarse que una operacion
determinada ha sido gravada con el IVA antes de que éste se haya abonado.

46. La medida en que el destinatario de la prestacion sea (o vaya a ser) gravado con el IVA
resulta en realidad de que se haya incluido el IVA correspondiente en el célculo de la
contraprestacion que el destinatario habra de satisfacer. Saber si se ha incluido el IVA en dicho
calculo sélo puede deducirse de la relacién juridica subyacente y de la liquidacion de su
realizacion, es decir, de la factura.

47.  Sin el correspondiente acuerdo y sin una factura (relativa a dicho acuerdo) el destinatario
de la prestacién no podra pagar ni pagara el IVA al proveedor. De este modo se explica
igualmente —como sefialé acertadamente el Abogado General Campos Sanchez-Bordona— (22)
lo dispuesto en el articulo 178 de la Directiva del IVA, que condiciona el ejercicio del derecho a
deduccion a la posesion de la debida factura.

48. Hasta que el proveedor —como ocurre en el presente asunto— no aplique el tipo
impositivo general y no lo repercuta al destinatario mediante la contraprestacion (circunstancias
gue no se daban aun en 2008), el destinatario no esta gravado con esa cuantia. Una deduccion
antes de ese momento no eliminaria el gravamen, (23) sino que, por el contrario, lo favoreceria. El
destinatario de la prestacion podria reclamar en un determinado momento una deduccion que el
proveedor, al ignorar el mayor importe del IVA, no podria repercutir completamente.

49. En consecuencia, se desprende igualmente del principio de neutralidad, como sostiene la
Comision, que el derecho a deduccion por razén de la cuantia sélo nace en la medida en que se



indique en la factura, de conformidad con el articulo 226, punto 10, de la Directiva del IVA, «el
importe del IVA pagadero».

50. La especial importancia del articulo 226, punto 10, de la Directiva del IVA en relacion con
las demas formalidades exigidas para las facturas por el propio articulo 226 queda evidenciada en
el articulo 203 de la misma Directiva. El elemento necesario para que el destinatario de la
prestacion pueda deducir el impuesto («el importe del impuesto pagadero») genera una deuda
tributaria establecida por ley por el mero hecho de su mencién en la factura. En el supuesto
contrario —si se ha aplicado por error un tipo impositivo demasiado elevado—, esto implica que
se adeude el importe consignado, aunque no corresponda al destinatario de la prestacion
deduccién alguna, puesto que se hizo constar una deuda tributaria mas elevada que la
establecida por ley. (24) Por lo tanto, esa mencion —a la que esta obligado el proveedor en virtud
del articulo 220 de la Directiva del IVA— no sélo produce un efecto formal, sino también material,
que atafie tanto al proveedor (articulo 203 de la Directiva del IVA) como, en mi opinion, al
destinatario de la prestacion (articulo 168 de la Directiva del IVA, en relacién con el articulo 178
de ésta). (25)

51. Lademandante en el litigio principal aduce también acertadamente que el hecho de
atenerse al momento de la realizacion de la prestacion (o de la emision de la primera factura tras
la realizacion de la prestacion) conllevaria un menoscabo de la libertad contractual de las partes.
Estas se verian obligadas a establecer (desde un punto de vista civil) el precio definitivo dentro
del plazo de prescripcion fijado por el Estado miembro (en su legislacion tributaria) para la
recuperacion del impuesto soportado. De lo contrario, quedaria descartada la posibilidad de
deduccién por parte del adquirente. Esto produciria un extrafio resultado, ya que el Derecho en
materia de IVA esté vinculado en principio a las transacciones econémicas, pero no pretende
remodelarlas.

c) Conclusién

52. Eltenory la finalidad del articulo 178, letra a), de la Directiva del IVA, en relacion con el
articulo 226, punto 10, de ésta, y la consideracién del principio de neutralidad se oponen a que se
considere que la deduccién por razén de la cuantia (objetivamente correcta) se genera en el
momento en que se lleva a cabo la prestacion. El derecho a deduccion de Flexipiso Pavimentos,
S.A. (en relacion con la parte que excede de la cuota indicada al tipo del 5 %) naci6 por lo tanto
—como sostienen la Comision y Biosafe— como pronto en el afio 2012 con la recepcion de la
correspondiente factura en la que se mencionaba el IVA pagadero.

4. Jurisprudencia sobre la rectificacion retroactiva de facturas

53.  Ala anterior conclusion no se opone tampoco la jurisprudencia previa del Tribunal de
Justicia sobre la rectificacion retroactiva de facturas. En dicha jurisprudencia, el Tribunal de
Justicia ha declarado que los requisitos materiales del derecho a deduccion son los que regulan el
propio fundamento y el alcance de este derecho, como los establecidos en el capitulo 1 del titulo
X de la Directiva del IVA, titulado «Nacimiento y alcance del derecho a deducir». En cambio, los
requisitos formales de dicho derecho son aquellos que regulan las modalidades y el control del
ejercicio de éste asi como el buen funcionamiento del sistema del IVA, tales como las
obligaciones relativas a la contabilidad, la facturacion y la declaracion. (26)

54. A este respecto, el principio fundamental de neutralidad del IVA exige que se conceda la
deduccién del IVA soportado si se cumplen los requisitos materiales, aun cuando los sujetos
pasivos hayan omitido determinados requisitos formales. En consecuencia, siempre que la
Administracion fiscal disponga de los datos necesarios para determinar que se cumplen los
requisitos materiales, no puede imponer, respecto al derecho del sujeto pasivo de deducir ese



impuesto, requisitos adicionales que puedan tener como efecto la imposibilidad absoluta de
ejercer tal derecho. (27)

55.  El Tribunal de Justicia ha deducido de lo anterior que la Administracién tributaria no puede
negar el derecho a deducir el IVA basandose Unicamente en que una factura incumple los
requisitos exigidos por el articulo 226, puntos 6 y 7, de la Directiva del IVA si tiene a su
disposicion toda la informacion necesaria para verificar que se cumplen los requisitos materiales
para ejercitar ese derecho. (28)

56. Habida cuenta de la anterior consideracién, podria suponerse que seria posible reivindicar
una deduccidn incluso sin factura, puesto que podria considerarse que una factura no es en su
conjunto sino un requisito formal. Asi, de determinarse que concurren los requisitos materiales del
articulo 168 de la Directiva del IVA, la falta de requisitos formales no podria impedir una
deduccion. A tal suposicion se opone sin embargo claramente el tenor del articulo 178, letra a), de
la Directiva del IVA. Por otra parte, el Tribunal de Justicia menciona expresamente en la
jurisprudencia citada la rectificacion de una factura. (29) Por lo tanto, el derecho a deduccion sin
estar en posesion de una factura no puede deducirse ni de la jurisprudencia citada ni de la
Directiva del IVA.

57. Laduda recae Unicamente en si una factura (en el presente asunto, del afio 2008) que no
mencione el IVA 0 mencione una cuota inferior a la debida puede considerarse una factura
incorrecta en el sentido de la jurisprudencia citada. En este supuesto, la factura podria rectificarse
retroactivamente en razén de un mero vicio de forma, de modo que también podria, o incluso
deberia, reclamarse la deduccion con efecto retroactivo.

58. A este respecto, procede comenzar indicando que el Tribunal de Justicia ha solido
pronunciarse en relacion con la rectificacion retroactiva de facturas en asuntos muy diferentes del
presente. En ellos, el derecho a deduccion del impuesto soportado nacia por razéon del motivo, y
la cuantia era pacifica entre las partes. Por lo tanto, el destinatario de la prestacidon sabia, gracias
a la factura, qué importe de IVA tendria que soportar y en qué medida podria deducirlo. Como
muy tarde, con el pago de la factura formalmente incorrecta quedaba sujeto al IVA. En esos
asuntos, faltaban Unicamente determinadas menciones en la factura, que no afectaban a la
cuantia del impuesto debido por el proveedor ni a la del impuesto soportado por el adquirente.

59. No me parece acertado deducir de esa jurisprudencia que también pueda rectificarse
retroactivamente la cuantia de la deduccion nacida por razon del motivo. Como subrayo el
Tribunal de Justicia en el asunto Senatex, (30) la particularidad de ese asunto residia en que
«Senatex disponia de las facturas en el momento en que ejercié su derecho a deducir el IVA'y
habia pagado las cuotas de este impuesto soportadas».

60. A este respecto, el Tribunal de Justicia ha admitido en su jurisprudencia, en favor del
destinatario de la prestacion —siempre que éste estuviera de acuerdo con el importe del IVA
indicado en la factura, lo hubiera abonado y por lo tanto lo hubiera soportado—, la rectificacién
(retroactiva) de vicios de forma en virtud del principio de proporcionalidad (y con el fin de evitar
«intereses de penalizacion»). Sin embargo, no mencionar el importe del IVA o indicar una cuota
demasiado pequefia no es lo mismo que omitir un nimero de identificacion fiscal o indicar una
fecha incorrecta o una descripcion imperfecta de la prestacion. Estas Ultimas menciones resultan
relevantes Unicamente para el control de las operaciones por parte de la Administracion tributaria.

61. En cambio, la indicacion del importe del IVA es decisiva —como se ha indicado supra en
los puntos 39 y siguientes — para determinar la cuantia del impuesto soportado por el destinatario
de la prestacion y, con ello, la cuantia de la deduccion posible. A diferencia de lo que sucede en el
caso de la mayoria de las demas menciones exigidas para las facturas por el articulo 226 de la



Directiva del IVA, el articulo 226, punto 10, de ésta no establece un requisito meramente formal
para la deduccion del IVA, sino que esta mencion resulta esencial para la correlacion entre la
repercusion de una deuda tributaria (véase el articulo 203 de la Directiva del IVA) y la deduccion
gue puede practicar el destinatario de la prestacion. En consecuencia, un cambio a posteriori del
«importe del IVA pagadero» no puede tener efecto retroactivo en el sentido de la jurisprudencia
citada del Tribunal de Justicia.

62. Elaumento de un importe de IVA no facturado (esto es, no mencionado en la factura) no
es equiparable a la mera rectificacién de un vicio de forma, sino que es mas bien comparable a la
emision de una nueva factura, ya que, en este supuesto el proveedor comunica por primera vez
gué cuota del IVA (adicional) va a repercutir y el destinatario de la prestacién conoce por primera
vez la cuantia (adicional) del IVA con que se le va a gravar en virtud de la relacién juridica y que
soportara (adicionalmente) tras el pago de esa factura posterior.

63.  Este caracter material también queda claramente evidenciado por lo dispuesto en los
articulos 90 y 185 de la Directiva del IVA. Ambas disposiciones regulan el supuesto de reduccién
posterior de la base imponible. El articulo 90 de la Directiva del IVA rige en lo relativo al sujeto
pasivo, y el articulo 185 de la misma Directiva, en cuanto a la persona con derecho a ejercer la
deduccion. (31) Como se desprende del articulo 184 de la Directiva del IVA, la rectificacion de la
deduccién se produce ex nunc. Lo mismo es valido para el articulo 90 de la Directiva del IVA, ya
gue tampoco de €l se deduce ningun efecto retroactivo en relacion con la deuda tributaria
originada hasta entonces. Esta falta de retroactividad en el supuesto de una reduccién de la
contraprestacion de comun acuerdo debe ser aplicable igualmente al supuesto de un aumento
posterior de la contraprestacion, decidido de comun acuerdo o incluso unilateralmente, como
resultado de un incremento del tipo impositivo (en el presente asunto, del 5 % al 21 %).

64. En consecuencia, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a la
regularizacién retroactiva de las facturas con vicios de forma, el derecho a deduccién nace desde
gue se esta en posesion de una factura que indique por primera vez el importe del IVA pagadero y
limite la deduccidn a la cuantia de ese importe.

5. Sintesis

65. La existencia de una factura que mencione claramente la carga del IVA no constituye un
mero requisito formal, sino un elemento material constitutivo de la deduccién. Esto se desprende
de la finalidad de las facturas, que, entre otras cosas, consiste en establecer una correlacion entre
la deuda tributaria y la deduccion. Habida cuenta de que la legitimacion para deducir el impuesto
depende materialmente de si un sujeto pasivo soporta el IVA (porque ya lo ha liquidado junto con
la contraprestacion) o debe soportarlo (porque se ha comprometido a la correspondiente
contraprestacion), la mencién de esa carga en la factura resulta obligatoria.

66. Esta es la Unica interpretacion que se ajusta a las particularidades del articulo 226, punto
10, de la Directiva del IVA, en relacién con el articulo 203 de ésta, y a los articulos 90, 184 y 185
de la misma.

67. En consecuencia, el derecho a deducir una determinada cuantia nace (y puede ejercerse)
desde que el destinatario de la prestacion esté en posesion de la factura que mencione un
importe de IVA por tal cuantia. En el presente procedimiento, esto no sucedié hasta el afio 2012.

68. Por lo tanto, la detallada cuestidon planteada por la Republica de Portugal en relacién con el
plazo para ejercer dicho derecho con arreglo a la legislacién nacional puede quedar abierta. No
hay indicios de que el periodo de cuatro afios establecido en la legislacién nacional, contado a
partir de la fecha de posesion de la factura con el importe del IVA ya aumentado, plantee



problemas desde la perspectiva del Derecho de la Unién.
C. Sobrelasegunda cuestién prejudicial

69. Habida cuenta de la respuesta afirmativa dada a la primera cuestion prejudicial, no procede
responder a la segunda.

70. Ademas, la cuestidon de la negativa del adquirente a abonar la contraprestacion es una
cuestién de Derecho civil, para la cual la Directiva del IVA no proporciona respuesta. La cuestion
de si un adquirente que ya no tiene derecho a deducir el impuesto debe satisfacer ese importe
posteriormente cuando, al concluir el contrato, ambas partes asumieron un tipo de IVA mas bajo,
depende de la interpretacion del contrato teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso
individual. Del articulo 73 de la Directiva del IVA sélo puede deducirse que el IVA forma parte de
la contraprestacion estipulada inicialmente. La cuestion de si, y en qué medida, esta
contraprestacion inicial debe adaptarse en el futuro es ante todo un problema de reparto de
riesgos entre las partes contratantes.

VI. Propuesta de resolucion

71. Alaluz de las anteriores consideraciones, propongo que se responda del siguiente modo a
la peticion de decision prejudicial del Supremo Tribunal de Justica (Portugal):

«El derecho a deduccion nace, con arreglo al articulo 168, letra a), de la Directiva del IVA, en
relacion con los articulos 178, letra a), y 226, punto 10, de ésta, por la cuantia del importe del IVA
pagadero indicado en una factura, en el momento en el que se recibe dicha factura. Un aumento
posterior (rectificacion) de ese importe del IVA pagadero en una factura modificada no conlleva el
nacimiento del derecho a deduccidn con efecto retroactivo. Por consiguiente, las disposiciones de
la Directiva del IVA se oponen a toda disposicion segun la cual, en un supuesto como el que es
objeto del presente asunto, el plazo para la deduccion del impuesto adicional comience a contar
desde la emision de la factura inicial.»
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