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Asunto C?521/19

CB

contra

Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Galicia

(Peticidon de decision prejudicial planteada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia)

«Procedimiento prejudicial — Directiva 2006/112/CE — Sistema comun del impuesto sobre el valor
afadido — Recurso econdmico-administrativo contra las liquidaciones y sanciones sobre la base
imponible del impuesto sobre la renta de las personas fisicas — Operaciones sujetas al impuesto
sobre el valor afiadido no facturadas — Base imponible — Inclusion en el precio pactado por las
partes»

l. Introduccidén

1. ¢ Qué medidas ha de adoptar, en su caso, una autoridad tributaria cuando descubre que
determinados sujetos pasivos (es decir, partes de una operacion que no son consumidores
finales) han ocultado fraudulentamente una operacion? ¢ Puede considerarse una orientacion
valida en estas circunstancias el razonamiento seguido en la sentencia anterior del Tribunal de
Justicia de 7 de noviembre de 2013, Tulic? y Plavo?in (C?249/12 y C?250/12, EU:C:2013:722)?
Estas son algunas de las cuestiones que se plantean en la presente peticion de decision
prejudicial remitida en el marco de un procedimiento tramitado ante el Tribunal Superior de
Justicia de Galicia entre una persona fisica, CB, y el Tribunal Econdmico-Administrativo Regional
de Galicia.

2. Antes de ocuparme de los hechos, es preciso exponer el marco juridico aplicable.
II. Marco juridico
A. Derecho de la Union

3. Los considerandos 25, 26 y 39 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, (2) declaran lo
siguiente.



«(25) La base imponible debe ser armonizada, de manera que la aplicacion del IVA a los
hechos imponibles conduzca a resultados comparables en todos los Estados miembros.

(26)  Para evitar las pérdidas fiscales derivadas de practicas consistentes en utilizar la
vinculacion de las partes a fin de obtener beneficios fiscales, los Estados miembros deben tener la
posibilidad de intervenir, en determinadas circunstancias, en la base imponible de las entregas de
bienes o prestaciones de servicios y las adquisiciones intracomunitarias de bienes.

[...]

(39) El régimen de deducciones debe ser armonizado en la medida en que incide sobre la
cuantia real de la recaudacién y que el calculo de la prorrata de deduccion debe realizarse de
forma anéloga en todos los Estados miembros.»

4. El articulo 1 de la Directiva 2006/112 establece lo siguiente:
«1.  La presente Directiva regula el sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (IVA).

2.  El principio del sistema comun de IVA consiste en aplicar al comercio de bienes y servicios

un impuesto general sobre el consumo exactamente proporcional al precio de los bienes y de los
servicios, sea cual fuere el nimero de operaciones que se produzcan en el circuito de produccién
y distribucion precedente a la fase de gravamen.

En cada operacion sera exigible el IVA, liquidado sobre la base del precio del bien o del servicio
gravados al tipo impositivo aplicable a dichos bienes y servicios, previa deduccion del importe de
las cuotas impositivas devengadas que hayan gravado directamente el coste de los diversos
elementos constitutivos del precio.

El sistema comun de IVA se aplicara hasta la fase de venta al por menor, incluida esta.»

5. El articulo 72 de la Directiva 2006/112, encuadrado en el titulo VII, cuyo epigrafe es «Base
imponible», presenta el siguiente tenor:

«A efectos de la presente Directiva, se entendera por “valor normal de mercado” el importe total
gue, para obtener los bienes o servicios en cuestidn, un destinatario, en la misma fase de
comercializacidn en la que se efectle la entrega de bienes o la prestacién de servicios, deberia
pagar en condiciones de libre competencia, a un proveedor independiente dentro del territorio del
Estado miembro de imposicién de la entrega o prestacion.

Cuando no pueda establecerse una entrega de bienes o una prestacion de servicios comparable,
se entenderd por “valor normal de mercado” lo siguiente:

1) con respecto a los bienes, un importe no inferior al precio de compra de tales bienes o de
bienes similares o, a falta de precio de compra, el precio de coste, evaluados tales precios en el
momento de la entrega;

2)  con respecto a un servicio, un importe no inferior a la totalidad del coste que la prestacion
del mismo suponga para el sujeto pasivo.»

6. El articulo 73 de la Directiva 2006/112 establece lo siguiente:

«En el caso de las entregas de bienes y las prestaciones de servicios no comprendidas entre las
enunciadas en los articulos 74 a 77, la base imponible estara constituida por la totalidad de la



contraprestacion que quien realice la entrega o preste el servicio obtenga o vaya a obtener, con
cargo a estas operaciones, del adquiriente de los bienes, del destinatario de la prestacion o de un
tercero, incluidas las subvenciones directamente vinculadas al precio de estas operaciones.»

7. Con arreglo al articulo 74 de la Directiva 2006/112:

«En los casos de destino o de afectacion por un sujeto pasivo de un bien de su empresa, o de
tenencia de bienes por un sujeto pasivo o por sus derechohabientes cuya actividad econémica
imponible haya cesado, contemplados en los articulos 16 y 18, la base imponible estara
constituida por el precio de compra de tales bienes o de bienes similares o, a falta del precio de
compra, por el precio de coste, evaluados tales precios en el momento en que las operaciones se
realicen.»

8. El articulo 77 de la Directiva 2006/112 establece lo siguiente:

«En las prestaciones de servicios enunciadas en el articulo 27, efectuadas por un sujeto pasivo
para las necesidades de su empresa, la base imponible estara constituida por el valor normal de
la operacion de que se trate.»

9. El articulo 78 de la Directiva 2006/112 establece:
«Quedaran comprendidos en la base imponible los siguientes elementos:
a) los impuestos, derechos, tasas y exacciones parafiscales, con excepcion del propio IVA;

b) los gastos accesorios, tales como los de comisiones, embalaje, transporte y seguro,
exigidos por el proveedor al adquiriente o al destinatario del servicio.

A efectos de lo dispuesto en la letra b) del parrafo primero, los Estados miembros podran
considerar como gastos accesorios los que sean objeto de pacto especial entre las partes.»

10. El articulo 273 de la Directiva 2006/112 establece:

«Los Estados miembros podran establecer otras obligaciones que estimen necesarias para
garantizar la correcta recaudacion del IVA y prevenir el fraude, siempre que respete el principio de
igualdad de trato de las operaciones interiores y de las operaciones efectuadas entre Estados
miembros por sujetos pasivos, a condicion que dichas obligaciones no den lugar, en los
intercambios entre los Estados miembros, a formalidades relacionadas con el paso de una
frontera.

No podré utilizarse la facultad prevista en el parrafo primero para imponer obligaciones
suplementarias de facturacién respecto de las fijadas en el capitulo 3.»

B. Derecho espafiol

11.  Elarticulo 78, apartado 1, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afiadido (3) (en lo sucesivo, «Ley 37/1992»), lleva por epigrafe «Base imponible. Regla
general» y dispone lo siguiente:

«La base imponible del impuesto estara constituida por el importe total de la contraprestacion de
las operaciones sujetas al mismo procedente del destinatario o de terceras personas.»

12.  Elarticulo 88 de la Ley 37/1992, titulado «Repercusién del impuesto», es del siguiente tenor:

«Uno.  Los sujetos pasivos deberan repercutir integramente el importe del impuesto sobre aquel



para quien se realice la operacion gravada, quedando este obligado a soportarlo siempre que la
repercusion se ajuste a lo dispuesto en esta Ley, cualesquiera que fueran las estipulaciones
existentes entre ellos.

En las entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas y no exentas al impuesto cuyos
destinatarios fuesen entes publicos se entendera siempre que los sujetos pasivos del impuesto, al
formular sus propuestas econdmicas, aunque sean verbales, han incluido dentro de las mismas el
impuesto sobre el valor afiadido que, no obstante, debera ser repercutido como partida
independiente, cuando asi proceda, en los documentos que se presenten para el cobro, sin que el
importe global contratado experimente incremento como consecuencia de la consignacion del
tributo repercutido.

Dos. Larepercusion del Impuesto debera efectuarse mediante factura en las condiciones y con
los requisitos que se determinen reglamentariamente.

A estos efectos, la cuota repercutida se consignara separadamente de la base imponible, incluso
en el caso de precios fijados administrativamente, indicando el tipo impositivo aplicado.

Se exceptuaran de lo dispuesto en los péarrafos anteriores de este apartado las operaciones que
se determinen reglamentariamente.

Tres.  Larepercusion del Impuesto debera efectuarse al tiempo de expedir y entregar la factura
correspondiente.

Cuatro.  Se perdera el derecho a la repercusion cuando haya transcurrido un afio desde la
fecha del devengo.

Cinco.  El destinatario de la operacion gravada por el impuesto sobre el valor afiadido no estara
obligado a soportar la repercusion del mismo con anterioridad al momento del devengo de dicho
impuesto.

Seis.  Las controversias que puedan producirse con referencia a la repercusion del impuesto,
tanto respecto a la procedencia como a la cuantia de la misma, se consideraran de naturaleza
tributaria a efectos de las correspondientes reclamaciones en la via econdmico-administrativa.»

13.  Elarticulo 89 de la Ley 37/1992, titulado «Rectificacidon de las cuotas impositivas
repercutidas», dispone lo siguiente:

«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, segun 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 demés circunstancias a que se refiere el parrafo
anterior, siempre que no hubiesen transcurrido cuatro afos a partir del momento en que se
devengo el impuesto correspondiente a la operacion o, en su caso, se produjeron las
circunstancias a que se refiere el citado articulo 80.

Dos. Lo dispuesto en el apartado anterior sera también de aplicacion cuando, no habiéndose
repercutido cuota alguna, se hubiese expedido la factura correspondiente a la operacion.



Tres.  No obstante lo dispuesto en los apartados anteriores, no procedera la rectificacion de las
cuotas impositivas repercutidas en los siguientes casos:

1.° Cuando la rectificacion no esté motivada por las causas previstas en el articulo 80 de esta Ley,
implique un aumento de las cuotas repercutidas y los destinatarios de las operaciones no actuen
como empresarios o profesionales, salvo en supuestos de elevacion legal de los tipos impositivos,
en que la rectificacion podra efectuarse en el mes en que tenga lugar la entrada en vigor de los
nuevos tipos impositivos y en el siguiente.

2.° Cuando sea la Administracion Tributaria la que ponga de manifiesto, a través de las
correspondientes liquidaciones, cuotas impositivas devengadas y no repercutidas mayores que
las declaradas por el sujeto pasivo y resulte acreditado, mediante datos objetivos, que dicho
sujeto pasivo participaba en un fraude, o que sabia o debia haber sabido, utilizando al efecto una
diligencia razonable, que realizaba una operacion que formaba parte de un fraude.»

Ill. Hechos del litigio principal y peticion de decision prejudicial

14.  CB, el recurrente en el procedimiento principal, es un trabajador por cuenta propia que
desarrolla una actividad como agente artistico que, en principio, esta sujeta al IVA. Con motivo de
dicha actividad, prestaba servicios para el Grupo Lito, un conjunto de empresas perteneciente a
una misma persona y dedicado a la gestién de la infraestructura y las orquestas que actuaban en
fiestas patronales y municipales de Galicia. En concreto, CB contactaba con la comision de fiestas
(grupo informal de vecinos que organizaban las fiestas) y negociaba la actuacion de las orquestas
en nombre del Grupo Lito.

15.  En casi todas las ocasiones, los pagos de la comision de fiestas al Grupo Lito eran en
efectivo, sin factura y no se contabilizaban y, por tanto, no se declaraban en el impuesto de
sociedades ni en el IVA. CB percibia un 10 % de lo ingresado por el Grupo Lito a través de pagos
en efectivo que no se declaraban. CB no llevaba contabilidad ni registro oficial de ningun tipo y no
expedia ni recibia facturas ni, en consecuencia, hacia las declaraciones de IVA.

16. EIl 14 de julio de 2014, a raiz de una inspeccion fiscal, la autoridad tributaria comprobo que
las sumas percibidas por CB en pago de sus servicios de intermediacion para el Grupo Lito, que
ascendieron a 64 414,90 euros en 2010, a 67 565,40 euros en 2011 y a 60 692,50 euros en 2012,
no incluian el IVA. Por consiguiente, consider6 que tanto el IVA como el impuesto sobre la renta
debian ser liquidados tomando como base imponible el importe integro de las cantidades
recibidas por CB.

17.  Elrecurrente interpuso un recurso econdémico-administrativo contra la decision de la
autoridad tributaria, que fue desestimado mediante resolucién de 10 de mayo de 2018.

18.  CB interpuso recurso contencioso-administrativo ante el érgano jurisdiccional remitente
contra esta Ultima resolucién. Alegd que la aplicacién a posteriori del IVA a los importes
considerados ingresos era contraria, en particular, a la sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de
noviembre de 2013, Tulic? y Plavo?in (C?249/12 y C?250/12, EU:C:2013:722), de acuerdo con la
cual, cuando la inspeccion fiscal descubre operaciones que, en principio, estan sujetas al IVA,
pero no han sido declaradas ni facturadas, el IVA debe considerarse incluido en el precio pactado
por las partes para dichas operaciones. Asi pues, CB entiende que, dado que la legislacion
espafola le impide reclamar la devolucion del IVA que no ha podido repercutir a causa de su
conducta, constitutiva de una infraccion fiscal, el IVA debe considerarse incluido en el precio de
los servicios prestados.



19.  Ajjuicio del érgano jurisdiccional remitente, para resolver el litigio principal es necesario
determinar si es compatible con la Directiva 2006/112 una legislacién nacional con arreglo a la
cual, cuando los operadores econémicos, de forma voluntaria y concertada, llevan a cabo
operaciones que generan pagos en metalico sin factura y sin declaracion del IVA, procede
considerar que dichos pagos incluyen el IVA.

20. En estas circunstancias, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia decidié suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestién prejudicial:

«Si los articulos 73 y 78 de la [Directiva 2006/112], a la luz de los principios de neutralidad,
proscripcion del fraude fiscal y del abuso de Derecho y de prohibicion de la distorsion ilegitima de
la competencia, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una legislacion nacional y
la jurisprudencia que la interpreta, segun la cual, en los casos en que la Administracion tributaria
descubre operaciones ocultas sujetas al impuesto sobre el valor afiadido no facturadas, ha de
entenderse incluido en el precio pactado por las partes para dichas operaciones el impuesto sobre
el valor afiadido.

Por lo que, es posible, en los supuestos de fraude en los que la operacion se ha ocultado a la
Administracion tributaria, considerar, tal y como podria deducirse de las sentencias de 28 de julio
de 2016, Astone (C?332/15, EU:C:2016:614); de 5 de octubre de 2016, Maya Marinova
(C?576/15, EU:C:2016:740), y [...] de 7 de marzo de 2018, Dobre (C?159/17, EU:C:2018:161),
del [Tribunal de Justicia], que las cantidades entregadas y recibidas no incluyen el IVA, para
realizar la oportuna liquidacién e imponer la correspondiente sancion.»

IV. Apreciacion
A. Observaciones preliminares

21. Es preciso comenzar sefialando que el tribunal nacional formula su cuestion prejudicial
partiendo de la premisa de que la legislacién nacional respalda las alegaciones de la parte
recurrente, esto es, que, en caso de que las autoridades tributarias descubran operaciones
ocultas sujetas al IVA que no han sido facturadas, debe considerarse que el IVA esta incluido en
el precio pactado por las partes. No obstante, debe recordarse que, segun reiterada
jurisprudencia, (4) una directiva no puede imponer obligaciones a los particulares y, por lo tanto,
no puede ser invocada frente a ellos. (5) En consecuencia, propongo reformular esta cuestion
prejudicial para entender que mediante ella se pregunta si los articulos 73 y 78 de la Directiva
2006/112, interpretados a la luz de los principios de neutralidad, de proscripcion del fraude fiscal y
del abuso de Derecho y de prohibicion de la distorsion ilegitima de la competencia, deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a una legislacion nacional y a la jurisprudencia que
la interpreta, segun las cuales, en caso de que las autoridades tributarias descubran operaciones
ocultas sujetas al IVA que no han sido facturadas, debe considerarse que el IVA no esta incluido
en el precio pactado por las partes para dichas operaciones.

1. Presentacién del régimen comun del IVA

22.  Con caracter preliminar, procede sefialar que el articulo 73 de la Directiva 2006/112 define
el concepto de «base imponible» como la contraprestacion efectivamente obtenida con cargo a la
entrega de un bien o la prestacion de un servicio. De conformidad con el articulo 78 de la
Directiva 2006/112, dicha base imponible comprende los gastos accesorios, impuestos, derechos,
tasas y exacciones parafiscales, con excepcion del propio IVA. Esta definicion se aplica después
a cada fase de la cadena de comercializacion para calcular el IVA que recaudara el proveedor y
pagara el comprador. No obstante, aunque el IVA se recauda en cada fase de la cadena de



comercializacion, este impuesto no es soportado por los compradores intermedios, sino que, en
altimo término, lo soporta Unicamente el consumidor final. (6) En efecto, el principio de pago
fraccionado no debe confundirse con la cuestion de quién soporta la carga del impuesto.

23.  Con arreglo al principio de pago fraccionado, en lugar de disponerse el cobro de un Unico
impuesto sobre la venta al consumidor final, el IVA se recauda en cada fase del proceso de
produccion y distribucién. En consonancia con este principio de pago fraccionado, se aplica el IVA
en proporcién al precio cobrado por el sujeto pasivo como contraprestacion de los bienes que
entregue o de los servicios que preste y, por lo tanto, con independencia del nUmero de
operaciones efectuadas anteriormente. No obstante, es preciso tener en cuenta que el proveedor
solo recauda el impuesto que, mas adelante, se ingresa al Estado miembro correspondiente. El
comprador es quien paga el IVA.

24.  Sin embargo, dado que, en principio, la aplicacion del IVA ha de ser neutra, el comprador
puede deducir el IVA gue ha tenido que pagar adicionalmente al precio cobrado por el proveedor,
siempre que el producto o servicio adquirido esté destinado, a su vez, a ser utilizado en una
actividad sujeta al impuesto. (7) Para limitar el efecto del sistema comudn del IVA en la liquidez de
los sujetos pasivos, dicho sistema dispone que cada sujeto pasivo adquirente solo deba ingresar
al Estado miembro correspondiente la diferencia entre el IVA que ha recaudado por sus propias
ventas sujetas al impuesto y el IVA deducible, esto es, el que ha pagado para cubrir las
necesidades de sus operaciones sujetas al impuesto. (8)

25.  En la siguiente fase, el comprador, si es un sujeto pasivo, hara lo mismo, y asi
sucesivamente hasta la fase final, donde el producto o servicio se vende a una persona que
puede tener o no la condicion de sujeto pasivo, pero para utilizarlo en actividades que no otorgan
el derecho a deduccién. En consecuencia, el IVA total recaudado no depende del nimero de
fases de la cadena de produccidn, sino del precio de venta final. Sin embargo, dado que la
omision de la declaracion del IVA en un eslabén intermedio de esta cadena es contraria a este
mecanismo, se considera que tal omision es ilegal. (9)

2. Sobre las medidas que se exigen alos Estados miembros en caso de infraccién del
sistema comun del IVA

26. Las medidas que han de adoptar los Estados miembros en respuesta a las infracciones del
Derecho de la Unidn por los particulares pueden dividirse en dos categorias: las sancionadoras y
las restitutivas. (10) Las primeras son de carécter punitivo y disuasorio. En cambio, las restitutivas
van dirigidas a restablecer la situacion que habria existido de no haberse cometido la infraccion.
En consecuencia, la mayor parte de las veces consisten en una reparacion o restitucion.

27.  En cuanto a las medidas dirigidas a reparar las consecuencias de una actuacion ilicita en
materia tributaria, el Tribunal de Justicia ha recalcado, por ejemplo, en la sentencia Fontana, que
la calificacién de tal actuacién como fraude implica la obligacion del Estado miembro de adoptar
las medidas necesarias para «restablecer la situacién que habria existido de no haber existido» el
fraude fiscal, cuando se descubra la operacion ilegal. (11) Por lo que respecta a las sanciones, en
la sentencia Menci el Tribunal de Justicia declaré que «el articulo 325 TFUE impone a los Estados
miembros el deber de combatir las actividades ilegales que afecten a los intereses financieros de
la Unién Europea mediante medidas efectivas y disuasorias y, en patrticular, les obliga a adoptar
para combatir el fraude que afecte a los intereses financieros de la Union las mismas medidas
gue adopten para combatir el fraude que afecte a sus propios intereses». (12)

28.  Aunque el Tribunal de Justicia rara vez ha mencionado esta distinciébn en materia fiscal, no
por ello deja de ser importante. En primer lugar, aungue las obligaciones de adoptar tanto
medidas indemnizatorias como sancionadoras son emanacion de la primacia del Derecho de la



Union (13) y consecuencia de la obligacion de los Estados miembros de garantizar la plena
efectividad de la Directiva 2006/112, (14) no existe el mismo margen de discrecionalidad respecto
a ambas. En efecto, en cuanto a la obligacién de restablecer la situacion, dado que se trata de
una obligacion de resultado, los Estados miembros estan obligados a adoptar las medidas
necesarias para garantizar que, cuando menos, se restablezca la situacién que deberia haber
prevalecido; (15) en cambio, en relacién con la obligacion de disuadir que se cometan nuevas
infracciones de la normativa del IVA, al no mencionarse en la Directiva 2006/112 el tipo de
sanciones que se han de imponer, les incumbe a los Estados miembros precisar dichas
sanciones, con la condicion antes mencionada de que sean efectivas, disuasorias y
proporcionadas. (16) En segundo lugar, mientras que los Estados miembros deben disponer la
adopcién del primer tipo de medidas en ausencia de todo incumplimiento, solo deben sancionar a
los sujetos pasivos cuando estos hayan incurrido, al menos, en negligencia. (17)

29. Alaluz de lo anterior, estimo importante tener en cuenta que el problema que aqui se trata
se ha de deslindar de la cuestion de si es necesario sancionar a una persona por infringir las
reglas del mecanismo comun del IVA. En efecto, las cuestiones que se plantean al Tribunal de
Justicia se refieren a las medidas que se han de adoptar en atencién al concepto de «base
imponible» con el fin de restablecer la situacion que habria existido en ausencia de fraude. Por lo
tanto, voy a ocuparme directamente de estas cuestiones, dejando al margen la cuestion de las
sanciones que podrian haberse adoptado para castigar y disuadir a los sujetos pasivos que hayan
incumplido las obligaciones que les incumben en relacion con el sistema del IVA. (18)

3. Sobre el concepto de «base imponible

30. Del considerando 25 de la Directiva 2006/112 se deduce claramente que uno de sus
objetivos es armonizar el concepto de «base imponible» de manera que la aplicacion del IVA a los
hechos imponibles conduzca a resultados comparables en todos los Estados miembros. En
consecuencia, debe considerarse un concepto autonomo de Derecho de la Union, que se ha de
interpretar uniformemente en toda la Unién Europea. (19)

31. No obstante, en una situacién como la controvertida en la sentencia Tulic? y Plavo?in o en
el presente asunto no se suscita la cuestion del concepto de «base imponible» en si, sino de qué
medidas deben adoptarse para determinar su importe, esto es, para determinar el precio antes de
impuestos. Obviamente, en el presente asunto se conoce el precio que se pago por los servicios
prestados, pero, al no quedar claro si el IVA fue recaudado y no ingresado, es decir, si ese precio
incluye el IVA, sigue siendo necesario determinar la base imponible.

B. Sobre la pertinencia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia citada por el 6rgano
jurisdiccional remitente y por el recurrente

1. Sentencias Astone, Dobre y Maya Marinova

32.  En su peticion de decision prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente trata de aclarar si,
a tenor de tres determinadas sentencias, las recaidas en los asuntos Astone, (20) Dobre (21) y
Maya Marinova, (22) procede considerar que los importes pagados y recibidos en el curso de una
operacion oculta incluyen el IVA que no ha sido satisfecho, de manera que el impuesto que,
segun ese 6rgano jurisdiccional, debe ingresar el proveedor se ha de calcular partiendo de una
base imponible inferior al importe de los ingresos asi obtenidos.

33.  Sin embargo, ninguna de las tres sentencias citadas por el érgano jurisdiccional remitente
proporciona en realidad una respuesta directa a esta cuestion. Precisamente, las sentencias
Astone y Dobre se refieren al derecho a la deduccién, y no a la determinacion de la base
imponible que se ha de tomar en consideracion, en su caso, para calcular el IVA devengado. En



cuanto a la sentencia Maya Marinova, es cierto que en ella el Tribunal de Justicia considero que «el
articulo 2, apartado 1, letra a), el articulo 9, apartado 1, el articulo 14, apartado 1, y los articulos
73y 273 de la [Directiva 2006/112], y el principio de neutralidad fiscal deben interpretarse en el
sentido de que no se oponen a una normativa nacional [...] en virtud de la cual [...] la
Administracion tributaria puede [...] determinar la base imponible de las ventas de dichas
mercancias en funcién de los datos facticos de que disponga, con arreglo a normas no previstas
por dicha Directiva». (23) No obstante, procede recordar que en el citado asunto la Administracion
tributaria nunca conocio el precio efectivamente pagado por el comprador en las operaciones
ocultas. Por lo tanto, el Tribunal de Justicia no hubo de pronunciarse acerca de si, de haberse
conocido tal precio, se habria debido considerar que incluia el IVA.

2.  Sentencia Tulic? y Plavo?in

34. Por su parte, el recurrente se remite a la sentencia Tulic? y Plavo?in, (24) relativa al caso
de dos personas fisicas que habian celebrado numerosos contratos de compraventa de bienes
inmuebles por los cuales no cobraron inicialmente el IVA. (25) Posteriormente, la Administracion
tributaria comprobd que la actividad desarrollada por dichas personas fisicas presentaba las
caracteristicas de una actividad econémica y que, en consecuencia, las mencionadas
operaciones estaban sujetas al IVA. La Administracion tributaria practicé sendas liquidaciones en
las que les exigio el pago del IVA, calculado tomando como base imponible el precio pactado por
los contratantes, mas recargos de mora. Asi las cosas, la cuestion que plante6 el 6rgano
jurisdiccional nacional en ambos asuntos trataba, en esencia, de si los articulos 73y 78 de la
Directiva 2006/112 debian interpretarse en el sentido de que, cuando las partes han establecido el
precio de un bien sin ninguna mencién del IVA y el vendedor de ese bien es el sujeto pasivo, debe
considerarse que el precio pactado incluye el IVA o, por el contrario, que no lo incluye y que el
IVA debe afadirse a tal precio.

35. En su sentencia recaida en esos asuntos acumulados, el Tribunal de Justicia declar6 que
los articulos 73 y 78 de la Directiva 2006/112 debian interpretarse en el sentido de que, cuando
las partes han establecido el precio de un bien sin ninguna mencion del IVA 'y el vendedor de
dicho bien es el deudor del IVA devengado por la operacion gravada, este impuesto debe
considerarse ya incluido en el precio pactado si ese vendedor no tiene la posibilidad de recuperar
del adquirente el IVA reclamado por la Administracion tributaria.

36.  Sin embargo, este razonamiento merece un examen mas profundo y, quiz4, una cierta
aclaracion. Dejando al margen los apartados de dicha sentencia que se limitan a reiterar
determinados principios basicos del IVA, cabe sefialar que el Tribunal de Justicia solamente
recurrié a dos argumentos para justificar sus conclusiones: el primero, expuesto en los apartados
34y 35, vy, el segundo, en el apartado 36.

37.  Segun el primer argumento, debe considerarse que el precio facturado incluye el IVA, de
modo que el IVA aplicado debe representar para el proveedor la menor carga posible, de acuerdo
con el principio de que el IVA debe ser unicamente soportado por el consumidor final.

38. Con arreglo al segundo argumento, segun el cual, si las autoridades tributarias llegasen a
la conclusion de que el IVA no estaba incluido en el precio cobrado, este enfoque «infringiria la
regla de que la Administracion tributaria no puede percibir en concepto de IVA un importe superior
al percibido por el sujeto pasivo».

39. Aunque la expresion «importe percibido por el sujeto pasivo» que utiliza el Tribunal de
Justicia puede resultar ambigua, ya que es susceptible de entenderse referida bien al importe
pagado por los bienes en cuestion (la contraprestacién) o bien al IVA pagado por el comprador,
considero, no obstante, que el término «importe» se debe entender referido claramente en este



supuesto al IVA cobrado. (26) Por lo tanto, la regla mencionada debe interpretarse en este
sentido: las autoridades tributarias no pueden recaudar del proveedor un IVA de mayor importe
gue el que el proveedor haya correctamente calculado y facturado al comprador. En
consecuencia, este argumento es similar al primero formulado por el Tribunal de Justicia, que se
basa en el principio de neutralidad fiscal, entendida a este respecto en su «sentido vertical». (27)
En efecto, en ambos casos se trata de que la carga del IVA no sea soportada por los operadores
econoémicos.

40. A este respecto, tal solucion podria resultar sorprendente si, como parece sugerir la falta
de una referencia expresa a las circunstancias del caso, se hubiese de aplicar a todas las
situaciones en que las operaciones no sean conformes con la normativa del IVA y, en particular, a
aquellas en que, como aqui sucede, dos sujetos pasivos acordasen ocultar sus operaciones a las
autoridades tributarias. En tal situacion, la conclusién logica que se extrae del hecho de haber
ocultado su operacion es que no tuvieron en cuenta IVA alguno. Puesto que ambos saben que la
operacion no quedara sujeta al IVA 'y, por tanto, el comprador no tendra derecho a deducir IVA
alguno por el precio pagado, l6gicamente este precio se corresponde, desde el punto de vista del
comprador, con el coste que este habria soportado, excluido el IVA que en principio hubiera
tenido que adelantar, y, desde el punto de vista del proveedor, con la contraprestacion que habria
percibido, excluido el IVA que en circunstancias normales habria recaudado e ingresado. (28) De
hecho, cuando dos sujetos pasivos acuerdan ocultar una operacion realizada entre ellos al objeto
de cubrir las necesidades de una actividad gravada, normalmente lo que pretenden con ello es
algo tan simple como eludir el impuesto sobre los rendimientos, no el IVA en si, pues, por
definicion, este impuesto es neutral para ellos precisamente a causa del principio de neutralidad.
La razon por la que no presentan la declaracién del IVA no es otra que evitar todo registro formal
de la operacién a efectos de la determinacion de los rendimientos en general (incluyendo el
impuesto que los grava).

41. Lasituacién es diferente cuando el comprador no sabe que el proveedor no va a ingresar
IVA alguno. En tal caso, en principio el comprador estara dispuesto a pagar un precio equivalente
al que habria pagado por productos o servicios similares, IVA incluido, bien porque el comprador
es un consumidor final, del que se espera que soporte la carga del IVA, o bien porque el
comprador es un sujeto pasivo y confia en poder deducir ese IVA. (29)

42.  No obstante, procede observar que, incluso en tal situacion, la racionalidad econémica
sugiere que, en determinadas circunstancias, el precio pagado no incluya IVA alguno. En efecto,
el proveedor puede decidir no ingresar el IVA precisamente para disminuir su precio de venta sin
reducir su margen, y asi poder vender grandes cantidades de productos o servicios en poco
tiempo (casi siempre, antes de desaparecer).

43.  En mi opinion, hay otro caso en que la postura adoptada en la sentencia Tulic? y Plavo?in
no es necesariamente valida, y coincide con aquel en el que la Administracion tributaria no
dispone de informacion sobre el precio pagado. En funcion del método utilizado para determinar
dicho precio y, en particular, en los casos de comparacion, el IVA debera considerarse incluido o
no en el precio asi determinado. Todo depende del elemento de comparacion utilizado. (30)

44.  Todo esto pone de manifiesto que, desde el punto de vista de las medidas que se han de
adoptar para restablecer la situacion que existiria si no se hubiese cometido ilegalidad alguna, no
hay un Unico método que pueda aplicarse a todas las situaciones. (31) En particular, la postura
adoptada por el Tribunal de Justicia en la sentencia Tulic? y Plavo?in solo parece valida cuando la
operacion se haya llevado a cabo con compradores de los que razonablemente cabe suponer que
no fueran conscientes de que las operaciones realizadas estaban sujetas al IVA. Solo en tal
situacion es razonable considerar que el precio pagado habria sido idéntico si la operacién



hubiese estado sujeta al IVA.

45.  Por consiguiente, en mi opinién, la postura adoptada en la sentencia Tulic? y Plavo?in ha
de estimarse valida solamente en tal situacion e, incluso en ese caso, debe considerarse que
consiste meramente en establecer una presuncion que puede ser desvirtuada por las autoridades
tributarias si resulta, por ejemplo, que el precio aplicado era mas préximo al precio exigido, IVA no
incluido, por bienes o productos similares. (32)

3. Sobre el tipo de criterio que se ha de seguir para determinar las medidas oportunas

46. Hay quien puede verse tentado a ir mas alla y considerar que, cuando los sujetos pasivos
(es decir, partes en una operacion que no sean consumidores finales) hayan ocultado
fraudulentamente una operacioén, no procede pagar IVA alguno. En efecto, desde una perspectiva
econOmica, si se considera la cadena comercial en su conjunto, la consecuencia l6gica del
argumento basado en el principio de neutralidad seria que, en determinadas circunstancias, no
seria necesario el pago de ningun IVA al correspondiente Estado miembro para restablecer la
situacién que deberia haber existido. (33)

47.  En particular, cuando la operacién se produzca entre dos sujetos pasivos, como en el
presente asunto (la sentencia Tulic? y Plavo?in no especifica si los compradores eran sujetos
pasivos a efectos del IVA), es cierto que, si la operacion se hubiese realizado debidamente, el
comprador habria pagado el IVA al proveedor, quien seguidamente lo habria ingresado al Estado
miembro correspondiente. Sin embargo, el comprador también habria deducido ese IVA del
impuesto que hubiera recaudado por sus propias ventas (0 habria obtenido el rembolso del IVA
pagado en exceso). (34) En consecuencia, como ya he expuesto, el IVA definitivamente
recaudado por un Estado miembro seguiria siendo igual al IVA recaudado en la fase de la ultima
operacion, es decir, aquella en la que participa un comprador que no vaya a utilizar los productos
0 servicios para las necesidades de sus operaciones gravadas. (35) Por este motivo, tal como
subraya la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el IVA, que es un impuesto indirecto sobre el
consumo, en ultimo término grava solo al consumidor. (36)

48.  En tales condiciones, cuando un Estado miembro reclama el pago del IVA a un proveedor
gue, a priori, no lo incluy6 en el precio de venta y que, por consiguiente, no fue deducido por el
comprador, en primer lugar, este podria acabar recaudando un IVA superior al que se habria
recaudado en ausencia de fraude. En segundo lugar, tal reclamacion reduciria necesariamente el
beneficio del proveedor si este no pudiese repercutir el impuesto al comprador, algo que parece
contrario al principio de neutralidad esbozado en el punto 38 de las presentes conclusiones.(37)

49.  Es cierto que, en la sentencia Tulic? y Plavo?in, el Tribunal de Justicia admitié que las
medidas que se hayan de adoptar para subsanar la situacion pueden depender de la posibilidad
del proveedor de recuperar del comprador el IVA reclamado por las autoridades tributarias,
precisamente para salvaguardar esta neutralidad. Sin embargo, la existencia de tal posibilidad no
resuelve el problema, sino que podria trasladarselo al comprador, que quiza habia actuado de
buena fe. En efecto, el comprador podria legitimamente no tener conocimiento, por ejemplo, de
gue el proveedor no habia incluido el IVA en el precio o de que si lo habia incluido, pero no tenia
la intencion de ingresarlo. En consecuencia, el comprador podria haber abonado un precio
idéntico al que habria pagado si la operacion, desde el principio, hubiese estado sujeta al IVA 'y,
por tanto, ya hubiese ejercido su derecho a deducir el importe del IVA expresado en la factura
emitida cuando el proveedor exija el IVA reclamado por las autoridades tributarias. (38)

50. Cabria responder que al comprador, a su vez, podria permitirsele deducir por segunda vez,
de alguna manera, el IVA pagado, de forma que se mantuviese su neutralidad para ese
comprador. Sin embargo, con ello se penalizaria al Estado miembro, pues la deduccidn realizada



por el comprador seria superior al IVA transferido. (39) En mi opinion, ni los compradores ni los
Estados miembros (y, por tanto, indirectamente sus sujetos pasivos) deben padecer las
consecuencias de la ilegalidad cometida, aun de buena fe, por los proveedores. Desde esta
perspectiva, si se ha de considerar que en ultimo término solo han de soportar el IVA los
consumidores, tal como exige el principio de neutralidad, para restablecer la situacion que deberia
haber existido si no se hubiese cometido la ilegalidad seria necesario determinar previamente si
procedia ingresar alguna cantidad en concepto de IVA, habida cuenta de la fase de la produccién
en que se cometio la irregularidad y del tipo de irregularidad cometida. (40)

51. Aunque esta postura es coherente desde un punto de vista meramente econémico y
centrado necesariamente en la cadena de comercializacion en su conjunto y en los fundamentos
tedricos de todo el sistema del IVA, considero que este punto de vista debe ceder ante la realidad
practica del sistema, que, a su vez, ha de centrarse en las obligaciones asumidas por cada sujeto
pasivo.

52. Desde el punto de vista juridico, en efecto, la cuestién de las medidas que se deben
adoptar para subsanar una situacion debe valorarse atendiendo Unicamente a las obligaciones
gue la persona de que se trata no ha cumplido. (41) No hay necesidad de comprobar si es 0 no
posible que el IVA se hubiera deducido posteriormente o si quiza el Estado miembro acabara
recaudando un IVA superior al que habria recaudado de no haberse producido el fraude. Lo Unico
gue importa es si, en el caso de operaciones ocultas, el impuesto correspondiente a estas
operaciones debe calcularse partiendo de la premisa de que los importes cobrados por ellas por
el proveedor incluian el IVA.

53. En esencia, dado que todos los sujetos pasivos deben observar la normativa del IVA, si
uno no ha aplicado el IVA a sus operaciones, el restablecimiento de la situacion implica exigirle
gue ingrese el impuesto correspondiente. Desde este punto de vista, el concepto de la obligacion
de subsanar la situacidén no tiene por objeto neutralizar los efectos de la infraccién cometida, sino
gue pretende simple y llanamente obligar al sujeto pasivo a cumplir las normas del IVA, al margen
de toda consideracién relativa a la declaracion del impuesto o a la neutralidad competitiva.

54.  Aunque esta cuestion nunca le ha sido claramente planteada al Tribunal de Justicia,
constituiria un giro ciertamente radical respecto a la actual jurisprudencia considerar que las
medidas que se han de adoptar para restituir la situacion se han de determinar atendiendo al
impacto del fraude para el IVA recaudado en toda la cadena de comercializacion. En efecto,
aunque, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, un criterio fundamental para la
aplicacion del sistema comun del IVA es la toma en consideracion de la realidad economica y
mercantil, (42) entiendo que la postura adoptada por el Tribunal de Justicia, al menos por lo que
respecta al pago del impuesto, siempre ha consistido implicitamente en considerar que las
medidas que se han de adoptar para restablecer la situacién deben determinarse de forma
especifica para cada sujeto pasivo y, por tanto, para cada operacién de la cadena de suministro.
(43)

55.  Sin embargo, esta dicotomia entre un planteamiento econémico y global de las medidas
gue deben adoptarse y otro de caracter juridico basado en la situacion individual de cada sujeto
pasivo revela, por las razones antes expuestas, que la postura adoptada en la sentencia Tulic? y
Plavo?in no puede justificarse por el principio de neutralidad. En efecto, si se considera que las
medidas que se han de adoptar deben determinarse atendiendo a cada sujeto pasivo, sin
comprobar si, en conjunto, el fraude ha tenido consecuencias en la recaudacion del IVA, las
soluciones que se adopten no seran necesariamente neutras desde el punto de vista econémico.

56. Esto queda especialmente claro en relacion con la distincién que en la mencionada
sentencia se hace en funcién de si el Derecho nacional permite o no al proveedor reclamar al



comprador el IVA exigido por las autoridades tributarias, pues es dificil entender como el hecho de
gue el proveedor pueda reclamar al comprador dicho IVA requerido por las autoridades tributarias
puede excluir la posibilidad de que tal proveedor haya recaudado y no ingresado el IVA 'y que, por
tanto, este haya sido incluido en el precio y no haya sido abonado al Estado. Asimismo, también
resulta dificil justificar la solucion adoptada basandose exclusivamente en el principio de
neutralidad, ya que el Tribunal de Justicia no traté de determinar cuales eran las consecuencias
gue iban a derivarse para el comprador, quien podia haber actuado de buena fe, del hecho de
gue el proveedor pudiera reclamar al comprador el IVA exigido por las autoridades tributarias. (44)

57.  En mi opinion, la tnica forma de observar plenamente el principio de neutralidad en el
sentido que le asigné el Tribunal de Justicia en la sentencia Tulic? y Plavo?in habria sido exigir
que los Estados miembros dispusieran, en primer lugar, que el proveedor podia reclamar al
comprador el IVA reclamado por las autoridades tributarias solo en caso de que razonablemente
pudiera deducirse de las circunstancias del asunto que dicho impuesto no estaba incluido en el
precio, y, en segundo lugar, que, en el supuesto de que el comprador razonablemente pudiera no
haber conocido el fraude, se le permitiera deducir la diferencia entre el IVA ya deducido, calculado
sobre la base del precio pagado, y el IVA posteriormente reclamado. No obstante, dado que esta
cuestion no se plantea directamente en el presente asunto, no es necesario profundizar en ella.

58.  En cualquier caso, se llega a la conclusion de que el enfoque mas practico que debe
seguirse para casos particulares en caso de fraude es comprobar si resultaba evidente que el
precio pagado no incluia el IVA, pues no tendria sentido que los comerciantes lo incluyeran. Visto
asi, la postura adoptada en la sentencia Tulic? y Plavo?in debe entenderse basada en la
presuncion de que el comprador no estaba informado de la ilegalidad cometida por el proveedor.

59. En consecuencia, el razonamiento del Tribunal de Justicia en la sentencia Tulic? y
Plavo?in debe interpretarse referido tnicamente a la situacion en que el comprador no tiene
motivos para sospechar que el proveedor no tiene intencion de ingresar el IVA, y en el sentido de
gue, en tal situacion concreta, establece una presuncion a fin de simplificar la tarea de las
autoridades tributarias. (45) No obstante, esta presuncion ha de ser iuris tantum, pues, si se
presentan pruebas, referidas a los precios de mercado habitualmente exigidos por el mismo
producto o servicio, de que el precio no incluia el IVA, deber& considerarse desvirtuada la
presuncion de que el precio pactado entre las partes incluia el IVA.

60. Dado que, como ya he expuesto, en el presente asunto se deduce claramente de los autos
que las partes acordaron ocultar sus operaciones, no opera la presuncién establecida en la
sentencia Tulic? y Plavo?in. Antes bien, en tales circunstancias se ha de presumir que el precio
pagado no incluia el IVA, a no ser que, por ejemplo, las partes puedan demostrar que dicho precio
se aproximaba al precio que se habria pagado si la operacion hubiera estado sujeta al IVA. En
este Ultimo caso, por tanto, si CB puede demostrar que la contraprestacién total que recibi6 por
Sus servicios se corresponde esencialmente con el precio que tenian en ese momento, en el
mercado de que se trate, servicios idénticos (IVA incluido), las autoridades tributarias deberan
partir de la premisa de que ese importe necesariamente incluia el IVA.

V. Conclusioén

61. En las circunstancias descritas, propongo responder a la cuestion planteada por el Tribunal
Superior de Galicia que los articulos 73 y 78 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, a la luz de los
principios de neutralidad, de proscripcion del fraude fiscal y del abuso de Derecho y de prohibicion
de la distorsion ilegitima de la competencia, deben interpretarse en el sentido de que, en las
circunstancias del procedimiento principal (a saber, en un caso de operacion oculta efectuada
entre dos sujetos pasivos en el marco de su actividad que da derecho a deduccién), no se oponen



a gue la legislacion nacional calcule la deuda del IVA partiendo de la premisa de que este no
estaba incluido en el precio cobrado. No obstante, en tales circunstancias, la legislacién nacional
debe disponer que dicha premisa pueda quedar refutada por el sujeto pasivo presentando
pruebas en contrario, en particular mediante la comparacion del precio pagado con los precios
imperantes (IVA incluido) para productos o servicios similares.
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miembros para adoptar ciertas medidas adicionales. Sin embargo, la obligacion de los Estados
miembros de combatir el fraude fiscal se deriva de los articulos 310 TFUE, apartado 6, y 325
TFUE vy, con caracter general, de la obligacién de los Estados miembros de garantizar la plena
efectividad del Derecho de la Union. Véase, en este sentido, la sentencia de 5 de diciembre de
2017, M.A.S. y M.B. (C?42/17, EU:C:2017:936), apartado 30, y, respecto a la obligacién de los
Estados de garantizar la plena efectividad del Derecho de la Union en materia del IVA, la
sentencia de 5 de julio de 2016, Ognyanov (C?614/14, EU:C:2016:514), apartado 34.

15 Veéase la sentencia de 21 de noviembre de 2018, Fontana (C?648/16, EU:C:2018:932),
apartados 33 y 34.

16  Véanse, en este sentido, las sentencias de 5 de diciembre de 2017, M.A.S. y M.B.
(C?42/17, EU:C:2017:936), apartado 33, y de 20 de marzo de 2018, Menci (C?524/15,
EU:C:2018:197), apartado 20.

17  Véanse, en este sentido, las sentencias de 21 de junio de 2012, Mahagében y David
(C?80/11y C?142/11, EU:C:2012:373), apartado 47, y de 6 de diciembre de 2012, Bonik
(C?285/11, EU:C:2012:774), apartados 41 y 42.

18  En mi opinidn, sucedio lo mismo en la sentencia de 7 de noviembre de 2013, Tulic? y
Plavo?in (C?249/12 y C?250/12, EU:C:2013:722), de la que me ocupo mas adelante.

19  Escierto que los articulos 74 a 82 de la Directiva 2006/112 prevén una serie de
excepciones a la definicion del concepto de «base imponible» que contiene su articulo 73, en
particular, segun el considerando 26 de dicha Directiva, para evitar las pérdidas fiscales derivadas
de practicas consistentes en utilizar la vinculacion de las partes. Sin embargo, son excepciones
que se aplican con caracter uniforme a las operaciones a las que se dirigen: no pretenden
conceder ningln margen de maniobra a los Estados miembros a este respecto, sino establecer
definiciones alternativas en determinadas situaciones especiales en que, bien no se ha pagado
ningun precio, o bien el precio pagado no es plenamente acorde con la realidad econdémica.
Tampoco cuestiona el articulo 273 de la Directiva 2006/112 el caracter armonizado del concepto
de «base imponible», con arreglo al cual «los Estados miembros podran establecer otras
obligaciones que estimen necesarias para garantizar la correcta recaudacion del IVA 'y prevenir el
fraude, siempre que respete el principio de igualdad de trato de las operaciones interiores y de las
operaciones efectuadas entre Estados miembros por sujetos pasivos, a condicién que dichas



obligaciones no den lugar, en los intercambios entre los Estados miembros, a formalidades
relacionadas con el paso de una frontera». El subrayado es mio. En efecto, del tenor de esa
disposicion se deduce que solo autoriza a los Estados miembros a imponer obligaciones

afiadidas, pero no les permite apartarse de las normas existentes en relacién con la base
imponible. En cualquier caso, opino que del contexto en que se inserta el articulo 273 de la
Directiva 2006/112 se desprende que, cuando tal disposicion menciona «otras obligaciones», alude
a las del titulo XI, que lleva por epigrafe «Obligaciones de los sujetos pasivos y de determinadas
personas que no son sujeto pasivo.

20  Sentencia de 28 de julio de 2016, Astone (C?332/15, EU:C:2016:614).

21  Sentencia de 7 de marzo de 2018, Dobre (C?159/17, EU:C:2018:161).

22  Sentencia de 5 de octubre de 2016, Maya Marinova (C?576/15, EU:C:2016:740).
23  Apartado 50 de la sentencia citada.

24  Sentencia de 7 de noviembre de 2013, Tulic? y Plavo?in (C?249/12 y C?250/12, en lo
sucesivo, «sentencia Tulic? y Plavo?in», EU:C:2013:722).

25  Esta circunstancia fue mencionada en las dos peticiones de decision prejudicial.

26  Véanse, en este sentido, en particular, las sentencias de 3 de julio de 1997, Goldsmiths
(C?330/95, EU:C:1997:339), apartado 15, y de 26 de abril de 2012, Balkan and Sea Properties
(C?621/10y C?129/11, EU:C:2012:248), apartado 44, a las que se refiere el Tribunal de Justicia
en su sentencia Tulic? y Plavo?in. En la version inglesa de la sentencia Tulic? y Plavo?in los
términos empleados son «the amount paid by the taxable person», mientras que en la version
rumana la expresion utilizada es «superioar? celei primite de persoana impozabil?» y, en la version
francesa, «que l'assujetti a percu», que significa mas bien «paid the taxable person».

27  En efecto, el concepto de «principio de neutralidad» puede referirse, en materia de IVA, a la
aplicacion del principio de no discriminacion a este ambito. Véase, a este respecto, la sentencia
de 15 de noviembre de 2012, Zimmermann (C?174/11, EU:C:2012:716), apartado 48.

28  Si el proveedor no esta registrado a efectos del IVA y el comprador no tenia intencion de
deducir IVA alguno, l6gicamente este Gltimo compro los bienes al mismo precio que habria
pagado, excluido el correspondiente IVA, si la operacion hubiese estado sujeta al impuesto, ya
gue cabe presumir que el comprador sabia que, en tal caso, podria haber deducido el IVA que
hubiese pagado. Este es el motivo por el que, en la practica mercantil entre profesionales, los
precios de las ofertas comerciales se suelen expresar sin incluir el impuesto, pues este es el
precio que le interesa al comprador.

29  Procede recordar, no obstante, que, para conservar el derecho a deduccién en caso de
fraude, el comprador, cuando menos, no debe haber incurrido en negligencia. En efecto, el
Tribunal de Justicia ha declarado reiteradamente que los justiciables no pueden prevalerse de las
normas de la Unién de forma abusiva o fraudulenta. Por consiguiente, corresponde a los jueces y
autoridades nacionales denegar el derecho a la deduccién cuando resulte acreditado, mediante
datos objetivos, que este derecho se invoca de forma fraudulenta o abusiva. Véase, por ejemplo,
la sentencia de 16 de octubre de 2019, Glencore Agriculture Hungary (C?189/18,
EU:C:2019:861), apartado 34 y jurisprudencia citada. Si asi ocurre cuando el propio sujeto pasivo
comete fraude, lo mismo sucede cuando este sabia o deberia haber sabido que, mediante su
adquisicion, participaba en una operacion que formaba parte de un fraude del IVA. Véase la
sentencia de 21 de junio de 2012, Mahagében y David (C?80/11y C?142/11, EU:C:2012:373),



apartado 46. En cuanto al grado de diligencia exigido a un sujeto pasivo que desee ejercer su
derecho de deduccion, el Tribunal de Justicia considera que el sujeto pasivo debe adoptar todas
las medidas que se le pueden exigir razonablemente para garantizar que la operacion realizada
no implica su participacién en una evasion fiscal. Véase, en este sentido, la sentencia de 19 de
octubre de 2017, Paper Consult (C?101/16, EU:C:2017:775), apartado 52. En particular, cuando
existan sospechas de la existencia de irregularidades o de un fraude, un operador atento podria,
segun las circunstancias del caso, verse obligado a informarse acerca de otro operador, del que
tiene intencién de adquirir bienes o servicios, con el fin de cerciorarse de su fiabilidad. Véase, en
este sentido, la sentencia de 21 de junio de 2012, Mahagében y David (C?80/11 y C?142/11,
EU:C:2012:373), apartado 60.

30 En este sentido entiendo la postura seguida por el Tribunal de Justicia en la sentencia
Fontana, donde esencialmente declard que, cuando no se han cumplido las obligaciones de
informacion, cabe utilizar como base imponible el volumen de negocios de una empresa,
evaluado de manera inductiva sobre la base de estudios sectoriales aprobados por decreto
ministerial, sin remitirse al enfoque adoptado en la sentencia Tulic? y Plavo?in. Véase la
sentencia de 21 de noviembre de 2018, Fontana (C?648/16, EU:C:2018:932), apartado 36.

31 Por analogia, quisiera sefialar, en cuanto a las medidas de determinacion que ha de
emprender una institucion europea cuya decision ha sido anulada a fin de restituir al demandante
en la situacién en que se encontraria si no se hubiese cometido la ilegalidad, que tal
determinacion requeria un analisis detallado de la situacion. Véanse las sentencias de 31 de
marzo de 1971, Comision/Consejo (22/70, EU:C:1971:32), apartado 60; de 6 de marzo de 1979,
Simmenthal/Comision (92/78, EU:C:1979:53), apartado 32; de 17 de febrero de 1987,
Samara/Comisién (21/86, EU:C:1987:88), apartado 7, y, mas explicitamente, pero del Tribunal
General, la sentencia de 23 de abril de 2002, Campolargo/Comisién (T?372/00, EU:T:2002:103),
apartado 109.

32 A este respecto, procede sefialar que el precio de mercado constituye un método valido
para la correccién de anomalias en los precios, previsto en la propia Directiva 2006/112. En
efecto, el articulo 80 de dicha Directiva, que se encuadra en el mismo titulo que los articulos 73y
78, en el caso de que las partes estén relacionadas entre si y, por tanto, exista la probabilidad de
gue el precio pagado no refleje el valor econémico real de la operacion, permite a los Estados
miembros tomar como base imponible el valor normal de mercado en lugar del precio pagado.
Véanse también el considerando 26 y el articulo 77 de la Directiva 2006/112.

33  Escierto que, en el apartado 28 de la sentencia de 2 de julio de 2020, Terracult (C?835/18,
EU:C:2020:520), el Tribunal de Justicia declar6 que, «cuando quien expide la factura haya
eliminado por completo, y en tiempo oportuno, el riesgo de pérdida de ingresos fiscales, el
principio de neutralidad del IVA exige que el impuesto indebidamente facturado pueda ser
regularizado». Pero yo no creo que, al aludir a la existencia de una pérdida de ingresos fiscales, el
Tribunal de Justicia realmente quisiera llevar a cabo un examen global de las consecuencias
generales de una infraccion en materia de IVA.

34  Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el derecho a deducir el IVA soportado de
un sujeto pasivo que efectla tales operaciones tampoco puede verse afectado por la
circunstancia de que en la cadena de entregas de la que forman parte dichas operaciones, sin
gue ese sujeto pasivo tenga conocimiento de ello o pueda tenerlo, otra operacion, anterior o
posterior a la realizada por este ultimo, sea constitutiva de fraude al IVA. Véase la sentencia de 6
de julio de 2006, Kittel y Recolta Recycling (C?439/04 y C?440/04, EU:C:2006:446), apartado 45.

35 Atitulo de ejemplo, tomemos una cadena de suministro ordinaria en relacion con un cierto
producto que comprende tres intermediarios, cada uno de ellos con un margen de beneficio de 10



euros. Supongamos también que cada operacion esta sujeta a un IVA del 20 %. Asi pues, la
primera vez que se vende el producto, sera al precio de 12 euros (IVA incluido), lo que significa
gue el IVA recaudado y después ingresado al Estado miembro sera de 2 euros. La segunda vez
gue se vende el producto, sera al precio de 24 euros (IVA incluido); el IVA recaudado sera de 4
euros, pero el impuesto ingresado sera solo de 2 euros, pues sera deducible el IVA de 2 euros
pagado en la operacién anterior. El producto sera vendido después una tercera vez a un
consumidor final al precio de 36 euros (IVA incluido); el impuesto recaudado sera de 6 euros, pero
el IVA ingresado sera solo de 2 euros (los 6 euros recaudados menos los 4 anteriormente
pagados). Al final, el importe total del impuesto recaudado sera de 6 euros, exactamente el mismo
gue si el producto lo hubiese vendido directamente el primer sujeto pasivo al consumidor final por
36 euros.

36  Veéase, por ejemplo, la sentencia de 3 de octubre de 2006, Banca popolare di Cremona
(C?475/03, EU:C:2006:629), apartado 28.

37 Desde esta perspectiva, a partir del momento en que el pago de ciertas sumas en concepto
de IVA no es necesario para mantener indemne el tesoro publico, cualquier obligacion de este tipo
debe considerarse una sancion y no una medida tendente a restituir la situacion.

38 En efecto, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las autoridades
tributarias no pueden negar a un sujeto pasivo el derecho a deducir el IVA satisfecho en relacion
con adquisiciones de bienes que le fueron entregados porque no cabe dar crédito a las facturas
correspondientes a esas adquisiciones. Véase el auto de 3 de septiembre de 2020, Vikingo
F?vallalkozo6 (C?610/19, EU:C:2020:673), apartado 66.

39 Pues el IVA solo se habria ingresado una vez, pero se habria deducido dos veces.

40 Desde este punto de vista estrictamente econdmico, el hecho de que el sistema del IVA se
base en el principio de pago fraccionado no obsta a que la obligacion de restablecer la situacion
en algunos casos pueda no requerir el ingreso de IVA alguno. En efecto, como ya he explicado, el
mecanismo que concreta este principio no afecta a la liquidacion de este impuesto, sino que
persigue otras finalidades. Por un lado, pretende reducir el riesgo de pérdida de ingresos
tributarios en caso de insolvencia de un intermediario. Por otro, con este sistema se quiere
proporcionar a la Administracion tributaria una vision de conjunto de los ingresos obtenidos por el
sujeto pasivo y su consumo intermedio, lo que permite cruzar los datos con las declaraciones de
otros impuestos. No obstante, cuando ya se ha producido la reventa a personas que si son
consumidores finales, esta operacion ha estado sujeta al IVA 'y, en consecuencia, el Estado
miembro ha recaudado todo el IVA devengado, como sucede en este caso, dicho primer objetivo
pierde su pertinencia en cuanto a las medidas que se han de adoptar para subsanar la situacion.
En cambio, desde este punto de vista sigue siendo del todo pertinente en relacién con las
sanciones que se han de imponer a quienes han ocultado indebidamente determinadas
operaciones, pues las sanciones han de disuadir a otras personas de cometer la misma
infraccion, lo cual podria poner en peligro la consecucion de este objetivo. En cuanto al segundo
objetivo, dado que no esta directamente vinculado a los principios esenciales del IVA, a priori solo
seria pertinente al objeto de determinar la sancién que procede imponer.



41  De acuerdo con esta interpretacion juridica, la distincién entre las medidas dirigidas a
restablecer la situacion y las medidas sancionadoras no depende de si la medida va mas alla de
una reparacion del dafio sufrido por el Estado miembro, sino solamente del objetivo perseguido
con ella y consistente en combatir la elusion del IVA: una sancién es aquello que la
Administracion impone al particular por haber infringido la normativa del IVA, ademas del pago del
IVA debido y con independencia de si este pago va mas alla de lo necesario para compensar la
falta de ingresos fiscales.

42  Veéanse, por ejemplo, las sentencias de 22 de noviembre de 2018, MEO — Servicos de
Comunicagfes e Multimédia (C?295/17, EU:C:2018:942), apartado 43, y de 11 de junio de 2020,
Vodafone Portugal (C?43/19, EU:C:2020:465), apartado 40.

43  En efecto, mientras que en materia de IVA el Tribunal de Justicia otorga importancia a los
efectos econdmicos del comportamiento de los sujetos pasivos, de una lectura general de su
jurisprudencia a este respecto se desprende que, a fin de restablecer la situacion, el Tribunal de
Justicia sigue prestando gran atencion al respeto de la norma que ha sido infringida. Véase, por
ejemplo, la sentencia de 5 de octubre de 2016, Maya Marinova (C?576/15, EU:C:2016:740),
apartado 48, en que el Tribunal de Justicia aludi6 a «todas las circunstancias individuales».

44  Esta distincion resulta ain mas dificil de entender teniendo en cuenta que, como ya he
explicado, la obligacion de los Estados miembros de adoptar las medidas necesarias para
restablecer la situacion se deriva de su obligacion de garantizar la plena efectividad de la Directiva
2006/112, obligacién que no puede, en consecuencia, quedar frustrada por la legislacién nacional
del Estado miembro. A este respecto, quisiera sefialar que en determinadas sentencias el
Tribunal de Justicia ha declarado que los Estados miembros no pueden prohibir al vendedor
regularizar las facturas emitidas (que constituyen la prueba de una operacién mercantil, y no del
pago del precio cobrado) cuando se haya eliminado por completo el riesgo de pérdida de
ingresos. Véase la sentencia de 2 de julio de 2020, Terracult (C?835/18, EU:C:2020:520),
apartado 28. En este sentido, dado que el Tribunal de Justicia considerd que dicha obligacion
debia ponderarse con el principio de seguridad juridica, por lo general le correspondia a él decidir
en qué caso ese principio exigia a los Estados miembros negar a los vendedores el derecho a
repercutir el impuesto a los compradores. Véase, por analogia, en este sentido, la sentencia de 9
de junio de 2016, Wolfgang und Dr. Wilfried Rey Grundstiicksgemeinschaft (C?332/14,
EU:C:2016:417), apartados 53 y 54.

45 Véase, en ese sentido, el considerando 5 de la Directiva 2006/112.



