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Asunto C?378/21

P GmbH

con intervencion de:

Finanzamt Osterreich (Administracidn tributaria de Austria)

[Peticién de decision prejudicial planteada por el Bundesfinanzgericht (Tribunal Federal de lo
Tributario, Austria)]

«Peticion de decision prejudicial — Impuesto sobre el valor afiadido — Error sobre el tipo aplicable
del impuesto — Regularizacion de la deuda tributaria — Imposibilidad practica de rectificar
facturas ya expedidas — Caracter prescindible de la rectificacion de facturas cuando los
destinatarios de la prestacion no son sujetos pasivos — Ausencia de riesgo de pérdida de
ingresos fiscales — Objecion de enriquecimiento sin causa»

l. Introduccidén

1. La legislacion del IVA es un ambito juridico que presenta riesgos para los sujetos pasivos
gue, en realidad, solo deben recaudar este impuesto de sus clientes por cuenta del Estado. Si,
por ejemplo, el sujeto pasivo aplica por error un tipo impositivo demasiado bajo, seguira debiendo
la cuantia correcta del impuesto (mas elevada) que debera pagar al Estado. Esto también se
aplica incluso cuando, por razones legales y/o practicas, no pueda repercutir a posteriori el IVA
mas elevado a sus clientes.



2. Pues bien, en el presente procedimiento de decision prejudicial el Tribunal de Justicia debe
decidir acerca de la situacidn contraria, en la que el sujeto pasivo durante todo un afo aplicé por
error un tipo impositivo demasiado elevado, lo mencioné en la factura y lo pago al Estado. ¢ Puede
el Estado quedarse con este IVA pagado en exceso o debe devolverlo al sujeto pasivo? Al finy al
cabo, el impuesto no se ha devengado materialmente por ese importe. Por otra parte, las facturas
se expidieron mencionando un impuesto demasiado elevado, lo que podria inducir a los clientes a
practicar una deduccién demasiado elevada del impuesto soportado. Por lo tanto, ¢ deben
rectificarse primero estas facturas? ¢ Esto también es de aplicacion si las prestaciones se
realizaron exclusivamente a consumidores finales sin derecho a deduccion, de manera que en
todo caso no podrian solicitar la deduccién del impuesto soportado?

3. En realidad, a la vista de que el IVA es un impuesto sobre el consumo, el proveedor
deberia reembolsar al cliente el IVA que haya pagado en exceso. Ahora bien, si esto no es
posible legalmente (por ejemplo, si se acordé que el precio fuera un precio fijo) o esta excluido de
hecho (por ejemplo, porque se desconocen los nombres de los clientes), se suscita la cuestion de
quién puede «enriguecerse» finalmente debido al error relativo a la correcta cuantia del impuesto:
¢el Estado o el sujeto pasivo que cometio el error?

II. Marco juridico
A. Derecho de la Unién

4. El marco juridico de la Union viene determinado por la Directiva 2006/112/CE, relativa al
sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (en lo sucesivo, «Directiva sobre el IVA»). (2)

5. El articulo 73 de la Directiva sobre el IVA se refiere a la base imponible y dispone 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
contraprestacién 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.»

6. El articulo 78 de la Directiva sobre el IVA establece los elementos que deben incluirse o
excluirse de la base imponible:

«Quedaradn comprendidos en la base imponible los siguientes elementos:

a) los impuestos, derechos, tasas y exacciones parafiscales, con excepcion del propio IVA;

[...]»

7. El articulo 193 de la Directiva sobre el IVA define quiénes son los deudores de este
impuesto:

«Seran deudores del IVA los sujetos pasivos que efectien una entrega de bienes o una prestaciéon
de servicios gravada, salvo en los casos en que sea deudora del impuesto otra persona en
aplicacion de los articulos 194 a 199 ter y del articulo 202.»

8. El articulo 168, letra a), de la Directiva sobre el IVA se refiere al alcance del derecho a
deducir el impuesto soportado y presenta el siguiente tenor:

«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; [...]»

9. El articulo 203 de la Directiva sobre el IVA regula la deuda tributaria a consecuencia de su
mencion en una factura.

«Sera deudora del IVA cualquier persona que mencione este impuesto en una factura.»

10.  Elarticulo 220, apartado 1, de la Directiva sobre el IVA establece la obligacién de expedir
facturas:

«Los sujetos pasivos deberan garantizar la expedicion, por ellos mismos, por el adquirente o el
destinatario o, en su nombre y por su cuenta, por un tercero, de una factura en los casos
siguientes:

1. paralas entregas de bienes y las prestaciones de servicios que efectien para otros sujetos
pasivos o para personas juridicas que no sean sujetos pasivos; [...]»

B. Derecho austriaco

11.  Elarticulo 11, apartado 1, punto 1), de la Bundesgesetz Uber die Besteuerung der Umséatze
(Ley federal del impuesto sobre el volumen de negocios de 1994; en lo sucesivo, «UStG»), regula
la obligacion de expedir una factura:

«Cuando un empresario realice operaciones en el sentido del articulo 1, apartado 1, nimero 1, de
la UStG, tendra derecho a expedir facturas. En el caso de que realice operaciones para otro
empresario para las necesidades de su empresa o para una persona juridica, en la medida en
gue no sea empresario, estara obligado a expedir facturas. Cuando un empresario realice una
entrega o una prestacion de servicios de obra gravada en relacion con un inmueble a un no
empresario, estara obligado a expedir una factura. El empresario debera cumplir su obligacion de
expedir una factura en el plazo de seis meses a partir de la fecha en que se haya realizado la
operacion.»

12.  Elarticulo 11, apartado 12, de la UStG se refiere a la deuda tributaria en caso de mencion
indebida del impuesto y reza como sigue:

«Si en una factura correspondiente a una entrega 0 a una prestacion de servicios el empresario
hubiera mencionado por separado una cuota del impuesto no devengada con arreglo a la
presente Ley federal, sera deudor de dicho importe en virtud de la factura si no la ha rectificado
legalmente frente al adquirente o frente al destinatario del servicio. En caso de rectificacion, sera
de aplicacion mutatis mutandis el articulo 16, apartado 1.»

13.  El articulo 239a de la Bundesgesetz lber allgemeine Bestimmungen und das Verfahren fir
die von den Abgabenbehdrden des Bundes, der Lander und Gemeinden verwalteten Abgaben
[Ley federal relativa a las disposiciones generales y al procedimiento aplicable a los tributos
gestionados por las autoridades tributarias del Estado federal, de los estados federados y de los
municipios (en lo sucesivo, «Caodigo tributario federal» 0 «BAO»)], establece lo siguiente:

«En la medida en que un tributo que, segun la finalidad de la normativa del tributo, debe ser
soportado econdmicamente por alguien distinto del sujeto pasivo, ha sido soportado



econdémicamente por alguien distinto del sujeto pasivo, debe omitirse:

1. el abono en la cuenta tributaria,
2. la devolucion, el traslado o la transferencia de créditos tributarios, y
3. Su uso para liquidar deudas tributarias,

si ello condujera a un enriquecimiento sin causa del sujeto pasivo del tributo.»
lll. Hechos y procedimiento prejudicial

14. La parte que interpone el recurso ante el érgano jurisdiccional remitente (en lo sucesivo, «P
GmbH») es una sociedad austriaca de responsabilidad limitada.

15.  Explota un area de juegos interior. En el ejercicio 2019 controvertido, por la
contraprestacion correspondiente a sus prestaciones de servicios (las entradas al area de juegos
interior) P GmbH factur6 el impuesto al tipo impositivo normal austriaco del 20 %. Pues bien, en
realidad, en el ejercicio 2019 controvertido, a estos servicios prestados por P GmbH les habria
sido aplicable un tipo impositivo reducido del 13 % (uno de los tipos reducidos en Austria en el
ejercicio controvertido, de conformidad con el articulo 98, apartado 1, de la Directiva sobre el IVA).

16.  Con ocasion del pago del precio, P GmbH expidi6 a los clientes tiques de caja, que son
facturas de escaso importe en el sentido del articulo 11, apartado 6, de la UStG 1994 (facturas
simplificadas segun el articulo 238 en relacién con el articulo 226 ter de la Directiva sobre el IVA).
En el ejercicio 2019 controvertido, P GmbH expidio un total de 22 557 facturas. Los clientes de P
GmbH en el ejercicio 2019 controvertido son exclusivamente consumidores finales sin derecho a
deducir el impuesto soportado.

17. P GmbH regularizé su declaracion del impuesto sobre el volumen de negocios
correspondiente al ejercicio 2019 para poder recuperar de la Administracion tributaria el impuesto
indebidamente satisfecho.

18. Laregularizacion solicitada fue denegada por la Administracion tributaria aduciendo dos
motivos: 1) Considerd que P GmbH era deudora de la cuota superior del impuesto sobre el
volumen de negocios en virtud de las facturas expedidas si no procedia a su rectificacion. 2)
Afirmo que no era P GmbH quien soportaba el impuesto sobre el volumen de negocios, sino sus
clientes. Por lo tanto, P GmbH se enriqueceria si se regularizaba el impuesto sobre el volumen de
negocios.

19. P GmbH interpuso una demanda impugnando esa decision. El Bundesfinanzgericht
(Tribunal Federal de lo Tributario, Austria), competente para conocer de dicha demanda, decidio
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones
prejudiciales con arreglo al articulo 267 TFUE:

1. ¢Es deudor del impuesto sobre el valor afiadido (IVA), con arreglo al articulo 203 de la
Directiva sobre el IVA, el expedidor de una factura cuando, como en el presente asunto, no existe
riesgo de pérdida de ingresos fiscales porque los destinatarios de los servicios son consumidores
finales que no tienen derecho a deducir el impuesto soportado?

2.  Encaso de respuesta afirmativa a la primera cuestion y, por tanto, si el expedidor de una
factura es deudor del IVA con arreglo al articulo 203 de la Directiva sobre el IVA:

a) ¢, Puede omitirse la rectificacion de las facturas frente a los destinatarios de la prestacion



cuando, por un lado, esta excluida la pérdida de ingresos fiscales y, por otro, es imposible en la
practica la rectificacion de las facturas en cuestion?

b) ¢, Se opone a la regularizaciéon del IVA el hecho de que los consumidores finales hayan
soportado el impuesto en el precio de las operaciones de suerte que tal regularizacion del IVA
conlleve un enriquecimiento para el sujeto pasivo?

20.  En el procedimiento ante el Tribunal de Justicia han presentado observaciones escritas la
Republica de Austria y la Comisién Europea. El Tribunal de Justicia ha prescindido de la
celebracién de una vista oral con arreglo al articulo 76, apartado 2, del Reglamento de
Procedimiento del Tribunal de Justicia.

IV. Apreciacion juridica
A. Sobre las cuestiones prejudiciales y el desarrollo del examen

21.  Con sus dos cuestiones prejudiciales, el 6rgano jurisdiccional remitente solicita una
interpretacion del articulo 203 de la Directiva sobre el IVA que impone una deuda tributaria a
cualquier persona que facture el IVA.

22.  Partiendo de las cuestiones prejudiciales y de los hechos comunicados, se excluye en el
presente caso que los clientes de P GmbH tengan derecho a deducir el impuesto soportado, ya
gue eran exclusivamente consumidores finales (es decir, no eran sujetos pasivos). En efecto,
resulta dificil imaginar que en el marco del uso a titulo oneroso de un area de juegos interior un
sujeto pasivo utilice la entrada vendida por P GmbH para las necesidades de sus operaciones
gravadas (véase el articulo 168 de la Directiva sobre el IVA).

23.  Ahora bien, durante el ejercicio controvertido P GmbH expidié 22 557 facturas a
probablemente 22 557 usuarios distintos del area de juegos. Es posible que entre ellos hubiera
algun sujeto pasivo que haya utilizado la factura, conforme a Derecho o no, para solicitar la
correspondiente deduccion del impuesto soportado. Aunque esta constelacion queda excluida por
las cuestiones planteadas por el tribunal remitente, esta es la constelacion mas relevante en la
practica.

24.  Por esta razon, procederé, en primer lugar, a interpretar el articulo 203 de la Directiva
sobre el IVA partiendo de la premisa de que las 22 557 facturas que mencionan una cuota
tributaria demasiado elevada no conllevan un riesgo de pérdida de los ingresos fiscales (véase la
seccion B). A continuacién, supondré que aun asi no se puede descartar un cierto riesgo de
pérdida de ingresos fiscales (véase la seccion C). Seguidamente examinaré la cuestion de la
regularizacion de la deuda tributaria derivada del articulo 203 de la Directiva sobre el IVA, en cuyo
marco también debe abordarse la necesidad de rectificar 22 557 facturas (véase la seccion D).
Por dltimo, analizaré si se puede oponer a P GmbH la objecién de enriquecimiento sin causa si
los clientes pagaron el precio en su totalidad (véase la seccion E.).

B. Acercade ladeuda tributaria con arreglo al articulo 203 de la Directiva sobre el IVA
cuando no existe riesgo de pérdida de ingresos fiscales

1. El IVA mencionado incorrectamente en una factura

25.  Conforme al articulo 203 de la Directiva sobre el IVA, sera deudora del IVA cualquier
persona que mencione este impuesto en una factura. Ahora bien, de acuerdo con el articulo 193
de la Directiva sobre el IVA, ya son deudores del IVA los sujetos pasivos que efectien una
entrega de bienes o0 una prestacion de servicios gravada. Dado que este sujeto pasivo esta



obligado, en virtud del articulo 220, apartado 1, punto 1, de la Directiva sobre el IVA, a expedir al
menos a otros sujetos pasivos una factura, esto daria lugar a una segunda obligacion tributaria
por una misma operacion. A este respecto, el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA debe ser
objeto de una interpretacion restrictiva.

26. De no ser asi, un sujeto pasivo que facture correctamente el IVA de una prestacion
gravada seria deudor del IVA en dos ocasiones: una vez en virtud del articulo 203 y otra vez en
virtud del articulo 193 de la Directiva sobre el IVA. La intencion del legislador de la Unién no
puede haber sido esa. El articulo 203 de la Directiva sobre el IVA solo tiene un significado
independiente si establece una deuda tributaria que vaya mas alla del articulo 193 de la Directiva.
Dado que la finalidad del articulo 203 de la Directiva es evitar un riesgo de pérdida de ingresos
fiscales (3) (véanse infra los puntos 30 y siguientes), no puede abarcar el «supuesto normal» en el
que un sujeto pasivo emite una factura correcta. Por consiguiente, el articulo 203 de la Directiva
sobre el IVA cubre «Unicamente» el IVA facturado indebidamente, es decir, el IVA que no se debe
legalmente pero que aun asi es mencionado en la factura.

27. En el presente caso, el importe del impuesto que se mencionaba en las facturas era
demasiado elevado (al aplicarse el tipo impositivo normal en lugar del reducido). En este sentido,
la diferencia resultante es mencionada por error en la factura, por ser el importe demasiado
elevado. Quien expide la factura podria ser deudor de esta diferencia con arreglo al articulo 203
de la Directiva sobre el IVA si se cumplen las demas condiciones. El importe restante ya se
adeuda en virtud del articulo 193 de la Directiva sobre el IVA y no es controvertido.

2. Sobre el concepto de factura en el sentido del articulo 203 de la Directiva sobre el IVA

28. De la peticion de decision prejudicial se desprende que los tiques de caja expedidos son
facturas de escaso importe que, con arreglo al articulo 238 en relacion con el articulo 226 ter de la
Directiva sobre el IVA, deben incluir menos datos. Sin embargo, también aqui es necesaria la
indicacion del importe del IVA pagadero.

29. Dicha factura es una factura expedida conforme a lo dispuesto en el titulo XI, capitulo 3,
secciones 3 a 6, de modo que en virtud del articulo 178, letra a), confiere el derecho a la
deduccién [del IVA soportado] contemplada en el articulo 168, letra a), de la Directiva sobre el
IVA. La cuestion de si P GmbH estaba obligada o no a expedir a los consumidores finales las
correspondientes facturas [el articulo 220, apartado 1, punto 1, de la Directiva sobre el IVA parece
indicar lo contrario] es irrelevante a tal efecto, a diferencia de lo que opina la Comisién. El articulo
203 de la Directiva sobre el IVA solamente atiende a la existencia de una factura y, segun su
redaccion, también abarca las llamadas «facturas de escaso importe».

30. El hecho de que la deuda tributaria prevista en el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA
se refiera también al IVA mencionado por error (demasiado elevado) indicado separadamente en
las facturas de escaso importe se ajusta también a la jurisprudencia anterior del Tribunal de
Justicia sobre la finalidad del articulo 203 de la Directiva sobre el IVA. Segun esta, la finalidad del
articulo 203 de la Directiva sobre el IVA es eliminar el riesgo de pérdida de ingresos fiscales que
puede generar la practica de una deduccién indebida del impuesto soportado por el destinatario
de la factura en virtud de dicha factura. (4)

31. Escierto que el ejercicio de dicho derecho a deduccion se limita Unicamente a los
impuestos que corresponden a una operacion sujeta al IVA. (5) Pero el riesgo de pérdida de
ingresos fiscales no se elimina mientras el destinatario de una factura que menciona
indebidamente el IVA alun pueda utilizarla para ejercer el derecho a deduccion conforme al
articulo 168 de la Directiva sobre el IVA. (6) Pues no puede excluirse que la Administracion
tributaria no logre comprobar en tiempo oportuno que consideraciones de Derecho sustantivo se



oponen al ejercicio del derecho a deduccion formalmente existente.

32. Con ello, el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA, en caso de mencionar indebidamente
el IVA, pretende lograr una correlacién entre la deduccion del impuesto soportado por el
destinatario de la factura y la deuda tributaria del expedidor de la factura comparable a la que
existiria normalmente también en una factura correcta para el proveedor de la prestacion y el
destinatario de la prestacion. (7) De acuerdo con el tenor literal del articulo 203 de la Directiva
sobre el IVA, a tal efecto no es necesario que el destinatario de la factura practique efectivamente
la deduccion del impuesto soportado. Basta con que exista el riesgo de que pudiera ser
practicada. Por consiguiente, como también subraya acertadamente Austria, con arreglo a su
sentido y finalidad, comprende todas las facturas que pudieran inducir al destinatario de la factura
a deducir el impuesto soportado. Como ya se ha sefialado (puntos 28 y ss.), esto también es
aplicable a las facturas de escaso importe.

3. Sobrelanecesidad de riesgo de pérdida de los ingresos fiscales

33. Como consecuencia de ello, el expedidor de la factura respondera de forma objetiva por el
riesgo (es decir, en abstracto) de que el destinatario de la factura pueda realizar una deduccién
indebida sobre la base de dicha factura (incorrecta). Se trata de una responsabilidad por riesgo
abstracto del expedidor de la factura. También procede en el caso de un error sobre el tipo
impositivo correcto si, como en este caso, la factura menciona el tipo impositivo normal en lugar
del tipo impositivo reducido. Sin embargo, es una condicion previa que exista un riesgo de
deduccién indebida (por ser demasiado elevada) del impuesto soportado, como sefala
acertadamente la Comision.

34. Por lo tanto, es cuestionable que el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA sea aplicable
en esta situacion. Con arreglo al articulo 168 de la Directiva sobre el IVA, solamente cabe la
deduccién por un sujeto pasivo (siempre que concurran circunstancias adicionales). Un
consumidor final como tal no tiene derecho a deducir el impuesto soportado.

35. En cambio, el riesgo (abstracto) de una deduccion indebida del impuesto soportado por
guien no es sujeto pasivo es casi nulo, salvo en el caso de una empresa en proceso de
constitucién. Sin embargo, en ausencia de operaciones gravadas, la Administracion tributaria
examinara de todos modos en detalle la deduccion del impuesto soportado que practiquen ese
tipo de empresas. Probablemente también por esta razén, el 6rgano jurisdiccional remitente
asume gue, en una situacion como la presente, no puede haber un riesgo de pérdida de ingresos
fiscales.

36.  Si el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA regula un supuesto de riesgo, pero dicho
riesgo queda excluido per se al poder excluirse que los destinatarios de la prestacién y los
destinatarios de la factura sean sujetos pasivos por ser estos consumidores finales, entonces el
articulo 203 de la Directiva sobre el IVA no es aplicable.

4.  Conclusion parcial

37. Por lo tanto, procede responder como sigue a la primera cuestion prejudicial: Si los
destinatarios de las prestaciones de servicios son consumidores finales que no tienen derecho a
deducir el impuesto soportado, el expedidor de una factura no es deudor del IVA con arreglo al
articulo 203 de la Directiva sobre el IVA.

C. Acercadeladeudatributaria con arreglo al articulo 203 de la Directiva sobre el IVA
cuando no puede excluirse el riesgo de pérdida de ingresos fiscales



38.  Austria, en particular, niega los hechos comunicados por el 6rgano jurisdiccional remitente,
segun los cuales no existe riesgo de pérdida de ingresos fiscales. Aunque parezca razonable
pensar que los usuarios de un area de juegos interior seran unicamente consumidores finales y
no sujetos pasivos del IVA, no puede excluirse a priori que tratdndose de 22 557 entradas (y
facturas) posiblemente si que hubiera uno o varios sujetos pasivos entre los clientes.

39. Cabria pensar, por ejemplo, en el caso de un padre que visita esta area de juegos interior
con su hijo. Pues bien, si dicho padre es un sujeto pasivo (por ejemplo, un fotégrafo autbnomo),
entonces habria al menos un riesgo abstracto de que esta factura —conforme a Derecho (vende
las fotografias tomadas en dicha &rea) o no (son fotografias privadas)— sean incluidas en la
declaracién del IVA 'y, en esa medida, se podria solicitar una deduccién demasiado elevada del
impuesto soportado. En ese caso, seria aplicable el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA. No
obstante, corresponde en Ultima instancia al érgano jurisdiccional remitente apreciar si existe, y en
qué medida, un riesgo abstracto para la correlacion entre la deuda tributaria del proveedor y la
deduccion del impuesto soportado por el destinatario de la prestacion.

40. Incluso si no se puede descartar un cierto riesgo abstracto en casos concretos, esto no
significa que la deuda tributaria prevista en el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA se extienda
a todas las 22 557 facturas. Esta «idea de contagio» (como no se puede descartar que un sujeto
pasivo haya recibido una de esas facturas, todas las facturas estan comprendidas en el ambito de
aplicacion del articulo 203 de la Directiva) es ajena a la legislacion sobre el IVA y tampoco es
fundamentada en detalle por parte de Austria.

41. Ladeuda tributaria con arreglo al articulo 203 de la Directiva se refiere a una concreta
factura incorrecta. En su caso, el nimero de «facturas que conllevan un riesgo» en abstracto podra
ser determinado por medio de una estimacion (lo que en general siempre es posible segun la
normativa reguladora del procedimiento tributario) y la deuda tributaria con arreglo al articulo 203
de la Directiva se limitara a dichas facturas. Esto también est4 en consonancia con el principio de
neutralidad, que implica que el sujeto pasivo, en su condicion de recaudador de impuestos por
cuenta del Estado, en principio, no debe verse gravado él mismo por el IVA. (8)

42.  En el presente caso, debido a la naturaleza del servicio gravado (derecho de acceso a un
area de juegos interior), que solo excepcionalmente serd utilizado por un sujeto pasivo, cabe
suponer un potencial de riesgo muy bajo.

43.  Por lo tanto, la respuesta a la primera cuestidn prejudicial puede completarse como sigue:
Si entre los destinatarios de las facturas también habia sujetos pasivos, resulta de aplicacion la
deuda tributaria prevista en el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA. La proporcion de estas
facturas que conllevan un riesgo abstracto debe determinarse, en su caso, mediante una
estimacion.

D. Error sobre el tipo impositivo y obligacion de rectificar las facturas

44.  En la medida en que sea aplicable el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA, se suscita la
cuestion de la posibilidad de rectificar estas facturas para reducir una deuda tributaria demasiado
elevada (consecuencia de la factura) al impuesto efectivamente adeudado por ley (en virtud de la
operacion gravada) de conformidad con el articulo 193 de la Directiva sobre el IVA. Esta duda se
suscitaria igualmente si, en contra de lo que sugiero, el Tribunal de Justicia extendiera la deuda
tributaria prevista en el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA también a la expedicion de
facturas a consumidores finales que no son sujetos pasivos.



1. Jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la posibilidad de regularizar facturas

45. A este respecto, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que la Directiva sobre el IVA no
incluye ninguna disposicion sobre la regularizacion, por parte de quien expide la factura, del IVA
indebidamente facturado. (9) De ello se desprende que corresponde a los Estados miembros
hallar una solucién para esta laguna, mientras esta no sea colmada por el legislador de la Union.
(10) Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha desarrollado dos planteamientos para esta solucion,
gue los Estados miembros deben tener en cuenta.

46.  Por una parte, para garantizar la neutralidad del IVA, corresponde a los Estados miembros
prever en su ordenamiento juridico interno la posibilidad de regularizar todo impuesto
indebidamente facturado, siempre que el emisor de la factura demuestre su buena fe. (11)

47.  En opinién del Tribunal de Justicia, esto se opone, por ejemplo, a una norma nacional que
excluye una regularizacion del impuesto después de que se haya iniciado una inspeccion
tributaria. (12) Lo mismo ocurre si la regularizacion de la deuda tributaria de un expedidor de
facturas de buena fe se hace depender de una rectificacion de facturas que es de hecho
imposible porque ni siquiera se conoce el nombre de los destinatarios de las facturas. Ese tipo de
condicién seria desproporcionada. (13)

48.  Por otra parte, 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, sin que los Estados miembros puedan
supeditar dicha regularizacion a la buena fe de quien expide la factura. (14) Ademas, esta
regularizacién no puede depender de la facultad de apreciacion discrecional de la Administracion
tributaria. (15)

a) Regularizacion de la deuda tributaria en el caso de un expedidor de facturas de buena
fe

49. De esta jurisprudencia se deduce que un sujeto pasivo que demuestre su buena fe puede,
a pesar de que siga existiendo un riesgo de pérdida de ingresos fiscales, regularizar el IVA
indebidamente facturado (es decir, su deuda tributaria con arreglo al articulo 203 de la Directiva
sobre el IVA).(16)

50. Esta jurisprudencia (17) es reflejo de que el empresario que realiza la prestacion (que
también expide la factura o esta obligado a expedirla; véase el articulo 220 de la Directiva sobre el
IVA) solamente ostenta la funcion de recaudador de impuestos por cuenta del Estado. (18) En su
escrito, la Comisidn incluso se refiere al empresario como una «extension de la Administracion
tributaria». Si cumple esta funcion de buena fe, el Estado que lo implicé como recaudador de
impuestos debe ser responsable de las consecuencias de un posible error.

51. De la peticién de decision prejudicial no se desprende con exactitud por qué P GmbH
aplicé un tipo impositivo erréneo. A este respecto, el 6rgano jurisdiccional remitente debe
examinar si en este caso es posible hablar en este sentido de un expedidor de facturas de buena
fe. Sin embargo, hay que tener en cuenta que el tipo impositivo correcto depende a veces de
cuestiones juridicas que son dificiles de delimitar y que, en ocasiones, no puede determinarse de
un modo inequivoco. En esas situaciones, existe un alto riesgo de incurrir en un error de derecho.
Cuanto mas compleja sea la Directiva sobre el IVA o la ley nacional del impuesto sobre el
volumen de negocios, mayor sera el riesgo correspondiente para el sujeto pasivo.

52.  Por lo tanto, si se aplicé un tipo impositivo errbneo por una mera apreciacion juridica



incorrecta (error de derecho), considero que hay que suponer que el expedidor de la factura actuo
de buena fe. Por ejemplo, cuando el tipo impositivo aplicable es controvertido y el sujeto pasivo ha
optado por la que posteriormente resulta ser la opinidon equivocada. La situacion seria,
seguramente, muy distinta si el sujeto pasivo no reflexioné en absoluto sobre el tipo impositivo o
no cabia duda acerca del tipo impositivo aplicable. Un error de derecho de estas caracteristicas
no seria comprensible ni explicable, por lo que en tal caso tampoco me referiria a un expedidor de
facturas de buena fe en el sentido que aqui nos interesa. Por lo tanto, es decisivo si al sujeto
pasivo, en cuanto recaudador de impuestos por cuenta del Estado, se le puede imputar la
expedicion de una factura incorrecta.

53. En consecuencia, si el érgano jurisdiccional remitente constata que P GmbH actué de
buena fe en este sentido al aplicar el tipo normal del IVA que no era aplicable, no sera relevante si
se ha eliminado el riesgo de pérdida de ingresos fiscales. Dado que el riesgo de pérdida de
ingresos fiscales se deriva Unicamente de la existencia de las facturas erréneas, la rectificacion de
las mismas tampoco seria necesaria para regularizar la deuda tributaria.

b)  Regularizacién de la deuda tributaria independientemente de la buena fe del
expedidor de la factura

54.  Sin embargo, la cuestion de la rectificacién de las facturas para eliminar el riesgo de
pérdida de ingresos fiscales se suscita si el rgano jurisdiccional remitente concluye que el sujeto
pasivo no actuo de buena fe al expedir las facturas. En ese caso, la deuda tributaria solo puede
regularizarse con arreglo al articulo 203 de la Directiva sobre el IVA si se ha eliminado por
completo y en tiempo oportuno el riesgo de pérdida de ingresos fiscales.

55.  Sin embargo, segun el Tribunal de Justicia, las medidas que los Estados miembros estan
facultados para adoptar con el fin de asegurar la exacta percepcion del impuesto y de evitar el
fraude no deben ir mas alla de lo necesario para alcanzar dichos objetivos. En consecuencia, no
pueden ser utilizadas de forma que cuestionen la neutralidad del IVA, que constituye un principio
fundamental del sistema comun del IVA. (19) Esto se aplica en particular al supuesto de riesgo
abstracto (véanse los puntos 30 y siguientes de las presentes conclusiones).

56. Consiguientemente, si la devolucion del IVA (se refiere a la reduccion del IVA adeudado
con arreglo al articulo 203 de la Directiva sobre el IVA) resulta imposible o excesivamente dificil
debido a los requisitos de ejercicio de las solicitudes de devolucion de impuestos, los citados
principios pueden exigir que los Estados miembros establezcan los instrumentos y las normas de
procedimiento necesarios para permitir al sujeto pasivo recuperar el impuesto indebidamente
facturado. (20)

57.  Segun el érgano jurisdiccional remitente, en este caso no existe riesgo de pérdida de
ingresos fiscales. Pues bien, entonces tampoco seré necesario rectificar las facturas.

2. Sobre el tratamiento de la imposibilidad factica de una regularizacion

58.  No obstante, en la medida en que exista un cierto riesgo (véanse los puntos 38 y
siguientes), algo que corresponde apreciar al érgano jurisdiccional remitente, y que podria, en su
caso, determinar mediante una estimacion, seria necesario, en principio, proceder a una
rectificacion para eliminar dicho riesgo de pérdida de ingresos fiscales, que se deriva de la
existencia de esas facturas erroneas.

59. A este respecto, el 6rgano jurisdiccional remitente plantea la cuestion de si es posible
atenerse al referido principio cuando la rectificacion de las facturas en cuestion resulta imposible
de hecho porque se desconocen los nombres de los destinatarios de las facturas. Duda si exigir al



expedidor de las facturas algo que es imposible podria constituir un requisito desproporcionado.
Por otro lado, como sefiala Austria, ha sido el propio expedidor de la factura quien con su
conducta ha generado el riesgo de pérdida de ingresos fiscales.

60. Considero que en estos casos (existencia de un riesgo de pérdida de ingresos fiscales e
imposibilidad factica de rectificar las facturas erroneas expedidas) la solucién también depende
del examen del error. Esto estd en consonancia con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, que
protege al expedidor de la factura que actia de buena fe (véanse los puntos 52 y siguientes),
mientras que el expedidor de la factura que no actla de buena fe debe eliminar el riesgo de
pérdida de ingresos fiscales. Si esto solo puede hacerse corrigiendo la factura, debera soportar la
imposibilidad de hacerlo.

61. Dado que el riesgo de pérdida de ingresos fiscales se deriva de la existencia de las
facturas erréneas, estas, en principio, deben ser rectificadas. Si no es posible, tampoco podra
reducirse la deuda tributaria prevista en el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA.
Contrariamente a lo que sostiene la Comision, a tal efecto es irrelevante si existia o no la
obligacion de expedir una factura, pues lo que esta en juego es la supresién de una deuda de IVA
nacida en virtud de una factura incorrecta (véanse los puntos 25 y siguientes).

3. Conclusién parcial

62. El Derecho de la Union, en particular los principios de proporcionalidad y neutralidad del
IVA, exige la posibilidad de una regularizacion de la deuda de IVA, que el articulo 203 de la
Directiva sobre el IVA configura como una responsabilidad por riesgo abstracto. La obligacion de
permitir una regularizacion existe con independencia de la eliminacidn del riesgo de pérdida de
ingresos fiscales resultante de la facturacion erronea cuando el expedidor de la factura actuo6 de
buena fe porque, por ejemplo, simplemente incurrié en un error de derecho. Si no actué de buena
fe, debe eliminarse el riesgo de pérdida de ingresos fiscales. Para ello, por principio, debe
rectificarse la factura. En caso de que le resultara imposible al expedidor de la factura, esta
imposibilidad esta comprendida en su esfera de riesgo. En ese caso subsistira la deuda tributaria
prevista en el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA.

E. Acercade laobjecion de enriguecimiento sin causa

63. Mediante la segunda cuestion prejudicial, letra b), el 6rgano jurisdiccional remitente desea
saber si se opone a la regularizacion de la deuda tributaria prevista en el articulo 203 de la
Directiva sobre el IVA el hecho de que los consumidores finales hayan soportado una cuota
excesiva del IVA como parte del precio, de modo que, en el fondo, solo se enriquece el sujeto
pasivo que realiza la prestacion (en este caso, P GmbH).

64. El Derecho de la Union no se opone a que un sistema juridico nacional (como en este caso
el articulo 239a del BAO) rechace la devolucién de impuestos indebidamente percibidos cuando
puedan producir un enriquecimiento sin causa de los beneficiarios. (21) Sin embargo, el «principio
de prohibicion del enriquecimiento sin causa debe aplicarse [...] respetando principios tales como
el principio de igualdad de trato». (22)

65. No obstante, como ya ha resuelto el Tribunal de Justicia, el enriquecimiento no existe por
el mero hecho de que el impuesto contrario al Derecho de la Unién haya sido repercutido al
consumidor final mediante el precio. Ello se debe a que el sujeto pasivo, aun en el caso de que el
impuesto se incluyera por completo en el precio exigido, puede sufrir un perjuicio econémico
debido a una disminucién del volumen de sus ventas. (23)

66. En el presente caso, una empresa que compitiera con P GmbH y que cobrara el mismo



precio solo se habria visto gravada por un IVA equivalente a 13/113 partes del precio y no por un
IVA equivalente a 20/120 partes del precio. Suponiendo que aplicaron el mismo precio, P GmbH
tendria un margen de beneficios inferior al de un competidor comparable debido a su error sobre
el tipo impositivo. Por otro lado, suponiendo el mismo margen de beneficios, P GmbH habria
tenido que cobrar un precio mas elevado debido a su error, lo que a su vez habria sido una
desventaja competitiva. Estos son argumentos contrarios al enriquecimiento sin causa por parte
de P GmbH en este caso.

67. Como también ha sefialado el Tribunal de Justicia, para que la objecién del
enriquecimiento alegada por el Estado miembro tenga éxito es necesario que la carga econémica
gue el impuesto indebidamente recaudado hizo recaer en el sujeto pasivo haya sido neutralizada
en su totalidad. (24)

68.  Por ello, el Tribunal de Justicia entiende que la existencia y la medida del enriquecimiento
sin causa que obtendria el sujeto pasivo a través de la devolucion de un tributo recaudado
indebidamente desde la perspectiva del Derecho comunitario solo podran determinarse tras un
analisis econdmico que tenga en cuenta todas las circunstancias pertinentes. (25) A tal efecto, la
carga de la prueba del enriquecimiento sin causa recae en el Estado miembro. (26) En el caso de
los tributos indirectos (lo mismo resulta de aplicacién al IVA recaudado indirectamente en el
presente asunto) no puede admitirse que exista una presuncion en virtud de la cual la repercusion
se haya producido. (27)

69. Incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente llevar a cabo dicho analisis. (28) No obstante, el
Tribunal de Justicia puede proporcionar orientaciones Utiles a este respecto que pueden ser
relevantes para tener en cuenta todas las circunstancias.

70.  Por un lado, hay que tener en cuenta que, en un caso como el presente, en el que los
consumidores finales, en cuanto verdaderos contribuyentes del IVA, no son conocidos, el IVA que
por error ha sido recaudado en una cuantia excesiva «enriquece» bien al Estado bien al
empresario que realiza la prestacion. Probablemente por esta razén, la Comisién opina que, en
principio, la Administracion tributaria no puede invocar el enriquecimiento sin causa de P GmbH.
En este caso, la legislacion fiscal austriaca solo concede al Estado un crédito fiscal reducido (es
decir, que asciende a 13/113 partes del precio) en relacion con las prestaciones realizadas por P
GmbH. La cantidad que supere dicha cuantia implica en términos juridico?sustantivos un
«enriquecimiento sin causa» del Estado. Por el contrario, el deudor tributario tenia derecho, segun
el derecho civil, al importe integro del precio negociado con los consumidores finales.

71.  Por otra parte, en el caso de las prestaciones realizadas a consumidores finales suele ser
irrelevante la composicion del precio final, pues estos no tienen derecho a deducir el impuesto
soportado. En principio, el error sobre las propias bases de calculo del precio no afecta (en contra
de lo que afirma la Comisién) al derecho de naturaleza juridico?civil a cobrar el precio acordado
con los consumidores finales, siempre y cuando el importe concreto del IVA no se haya convertido
en una base contractual especifica.

72.  Esta conclusion se ve confirmada por los articulos 73 y siguientes de la Directiva sobre el
IVA gque establecen que la base imponible estara constituida por la totalidad de la
contraprestacion que quien preste el servicio vaya a obtener del destinatario de la prestacion.
Pues bien, esto se refiere al precio acordado. Con arreglo al articulo 78, letra a), de la Directiva
sobre el IVA, el propio IVA no esta comprendido en la base imponible. Por lo tanto, segun el
planteamiento subyacente a la Directiva sobre el IVA, la cuantia correcta del IVA siempre esta
incluida por ley en el precio acordado. Asi lo ha confirmado recientemente el Tribunal de Justicia,
incluso en un caso de fraude del IVA. (29)



73.  Ahora bien, si independientemente de la mencion correcta en la factura, el IVA se
repercute siempre al consumidor final en la cuantia correcta [articulos 73 y 78, letra a), de la
Directiva sobre el IVA], entonces no puede decirse que el consumidor final haya soportado una
cuota de IVA demasiado elevada y que, por tanto, P GmbH se enriquezca sin causa en esta
situacion, si el Estado le devuelve el impuesto que legalmente no se debia. EI consumidor final si
gue soporté la cuantia correcta de IVA (véanse los articulos 73 y 78 de la Directiva sobre el IVA),
simplemente el calculo de su importe fue erréneo y en la factura se menciond un importe erréneo.

74. A este respecto, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que, en el marco de la necesaria
apreciacion global, puede ser pertinente el extremo de si los contratos celebrados entre las partes
estipulaban cantidades fijas de retribucién de los servicios prestados o cantidades de base a las
que se sumaban, en su caso, los impuestos aplicables. Considerd que, en el primer supuesto, es
decir, en caso de haber acordado cantidades fijas, podria no producirse un enriquecimiento sin
causa del proveedor. (30) Yo iria un paso mas alla y descartaria per se la posibilidad de un
enriquecimiento sin causa del sujeto pasivo que realiza la prestacion en el caso de que se haya
acordado una cantidad fija con un consumidor final y se repercuta el IVA. Quien realiza la
prestacion habréa tenido que soportar un margen de beneficios menor o una competitividad inferior
a la de sus competidores.

75.  Asi pues, el hecho de que los consumidores finales hayan pagado un precio final
incorrectamente calculado (por contener una cuota de IVA demasiado elevada y un margen de
beneficios demasiado bajo) no se opone a la regularizacion de la deuda tributaria prevista en el
articulo 203 de la Directiva sobre el IVA. De ello no se desprendera un enriguecimiento sin causa
del sujeto pasivo, al menos cuando se haya acordado una cantidad fija (precio fijo). La situacion
podria ser distinta, si se acord6 un precio mas el IVA legalmente adeudado. Sin embargo, esto
puede excluirse en el presente asunto.

V. Conclusioén

76.  Por tanto, propongo al Tribunal de Justicia que responda de la siguiente manera a las
cuestiones prejudiciales del Bundesfinanzgericht (Tribunal Federal de lo Tributario, Austria):

«1.  Silos destinatarios de las prestaciones de servicios son consumidores finales que no tienen
derecho a deducir el impuesto soportado, el expedidor de una factura no es deudor del IVA con
arreglo al articulo 203 de la Directiva sobre el IVA. Si entre los destinatarios de las facturas
también habia sujetos pasivos, resulta de aplicacion la deuda tributaria prevista en el articulo 203
de la Directiva sobre el IVA. La proporcion de estas facturas debe determinarse, en su caso,
mediante una estimacion.

2. Los principios de proporcionalidad y neutralidad del IVA exigen la posibilidad de una
regularizacién de la deuda de IVA, que el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA configura como
una responsabilidad por riesgo abstracto. La obligacién de permitir una regularizacién existe con
independencia de la eliminacién del riesgo de pérdida de ingresos fiscales resultante de la
facturacion erronea cuando el expedidor de la factura actué de buena fe. Existe buena fe si el
sujeto pasivo incurrié en un error de derecho excusable. Si, por el contrario, no actud de buena fe
en este sentido, la eliminacion del riesgo de pérdida de ingresos fiscales es requisito necesario.
Para ello, por principio, debe rectificarse la factura. En caso de que le resultara imposible al
expedidor de la factura, esta imposibilidad esta comprendida en su esfera de riesgo. En ese caso
subsistira la deuda tributaria prevista en el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA.

3.  El hecho de que los consumidores finales hayan pagado un precio incorrectamente
calculado (por contener una cuota de IVA demasiado elevada y, por tanto, un margen de



beneficios demasiado bajo) no se opone a la regularizacion de la deuda tributaria prevista en el
articulo 203 de la Directiva sobre el IVA. De ello no se desprendera un enriguecimiento sin causa
del sujeto pasivo, al menos cuando se haya acordado una cantidad fija (precio fijo).»
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