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SUMARIO:

IS. Base imponible. Principio de la integra regularizacién. Deduccion del IVA de las operaciones ocultas no
facturadas. El Tribunal se remite a la STS de 16 de julio de 2020, recurso n.° 1816/2018 (NFJ080016) que
se remite a su vez a la STS, de 19 de febrero de 2018, recurso n.° 192/2016 (NFJ069767), que es una de
las que forman la serie de once sentencias iguales sobre la regularizacion de la base imponible en el caso
de operaciones ocultas no facturadas. En dicha sentencia el Tribunal afirmé que la aplicacion de la doctrina
establecida por la STJUE, de 7 de noviembre de 2013, asuntos nums. C-249/12 y C-250/12
(acumulados) (NFJ052522), en el sentido de que la Directiva IVA se opone a una liquidacién que considere
que el precio pactado entre las partes, sin mencion del IVA, no incluye dicho impuesto a la hora de
determinar su base imponible, cuando la Inspeccidon de los Tributos descubre operaciones ocultas no
facturadas, no esta condicionada a que no se haya ocultado a la Hacienda Publica la actividad de que se
trata, ni a la existencia de discrepancia sobre la sujecién de aquella al IVA, ni al grado de determinabilidad
de la efectiva contraprestacién satisfecha por el consumidor. Las medidas contra el fraude que los Estados
miembros pueden adoptar en el &mbito del IVA, segln la doctrina contenida en la esa STJUE, tienen como
limite el respeto al sistema y principio basico de dicho impuesto que consiste en que grave al consumidor, y
gue resultaria vulnerado si no se considerara incluido dicho impuesto en el precio pactado cuando concurren
aquellas circunstancias [Vid., STS, de 27 de septiembre de 2017, recurso n.° 194/2016 (NFJO68186)]. El
tribunal fij6 la interpretacion del art. 78.Uno Ley 37/1992 (Ley IVA), en conexion con los arts. 73y 78 de la
Directiva 2006/112/CE del Consejo (Sistema Comun del IVA), en el sentido de que para la determinacién
de la base imponible del IVA ha de considerarse incluido dicho impuesto en el precio pactado cuando
concurran las siguientes circunstancias: (i) las partes establecen el precio de un bien sin ninguna mencion
al IVA; (ii) el vendedor de dicho bien es el sujeto pasivo del impuesto devengado por la operacién gravada;
y (i) dicho vendedor carece de la posibilidad de recuperar del adquirente el IVA reclamado por la
Administracién Tributaria. Partiendo del dato inexorable de que esta Sala ha sido sensible, en numerosas
oportunidades, al principio de neutralidad como eje, en general, de los principios que informan el sistema
comun del IVA y de los impuestos especiales, en orden al mantenimiento de una preponderancia del fondo
sobre la forma y una consiguiente restriccion de las trabas a ese derecho, no queda otra opcion para
salvaguardarlos que aplicar a este caso la doctrina que dio comienzo con la sentencia de 27 de septiembre
de 2017 y continud repetidamente en relacion con la determinacion de la base imponible de las operaciones
de venta, ocultas, que debian entenderse comprensivos, en su precio, del IVA. La interpretacién del
art.78.Uno Ley IVA, ex jurisprudencia del TJUE, ha de incidir de manera indirecta 0 como consecuencia
necesaria en la determinacion de la base imponible del IS y, en su caso, en las sanciones que con base en
el mismo se impongan. Por tanto, el precio de las compraventas contempladas no puede ser distinto: con
IVA incluido para las liquidaciones de este impuesto; y sin IVA incluido para las liquidaciones del IS y las
sanciones derivadas. Votos particulares. [Vid., ATS de 18 de julio de 2019, recurso n.° 1954/2019
(NFJ074227) y STSJ de Andalucia (Sede en Sevilla) de 14 de diciembre de 2018, recurso n.° 252/2017
(NFJ074223) que se casa y anula]

PRECEPTOS:
Ley 37/1992 (Ley IVA), arts. 78, 89, 92 y 94.
RDLeg. 4/2004 (TR Ley IS), art. 19.
Directiva 2006/112/CE del Consejo (Sistema Comun del IVA), arts. 73, 78 y 273.
Constitucién Espafiola, art. 31.
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Esta Sala ha visto , constituida en su Seccién Segunda por los Excmos. Sres. Magistrados que figuran
indicados al margen, el recurso de casacion n° 1954/2019, interpuesto por el procurador don Mauricio Gordillo
Cafias, en nombre y representacion de la entidad mercantii SUBPRODUCTOS INDUSTRIALES, S.L., contra la
sentencia de 14 de diciembre de 2018, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo -Seccién Cuarta- del Tribunal
Superior de Justicia de Andalucia, con sede en Sevilla, dictada en el recurso n°® 252/2017. Ha comparecido como
parte recurrida el Abogado del Estado, en nombre y representacion de la ADMINISTRACION GENERAL DEL
ESTADO.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Francisco José Navarro Sanchis.

ANTECEDENTES DE HECHO
Primero. Resolucion recurrida en casacion y hechos del litigio.

1. Este recurso de casacion tiene por objeto la mencionada sentencia de 14 de diciembre de 2018, de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo - Seccion Cuarta- del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, con sede
en Sevilla, que desestimd el recurso n° 252/2017, promovido contra la resolucion del Tribunal Econdmico-
Administrativo Regional de Andalucia -TEAR-, de 16 de diciembre de 2016, que a su vez desestimé la reclamacion
formulada en relacion con la liquidacion del Impuesto de Sociedades de los ejercicios 2010, 2011 y 2012, por importe
de 127.825'68 euros; y contra acuerdo sancionador de imposicién de multa de 83.318'68 euros.

El fallo acuerda, literalmente, lo siguiente:

"[...] Que debemos desestimar y desestimamos el recurso contencioso-administrativo interpuesto por la
compafiia "SUBPRODUCTOS INDUSTRIALES, S.L." contra la resolucién que se dice en el antecedente primero de
esta sentencia, haciendo expresa imposicion de las costas a la demandante en los términos que se dicen en el
fundamento octavo [...]".

Segundo. Preparacion y admision del recurso de casacion.

1. Notificada dicha sentencia a las partes, el procurador Sr. Gordillo Cafias, en nombre de
SUBPRODUCTOS INDUSTRIALES, S.L., present6 escrito de 22 de febrero de 2019, de preparacion de recurso de
casacion contra la sentencia anteriormente resefiada.

2. Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacién y recurribilidad de la
sentencia, el escrito identifica como normas infringidas los articulos 237.1 y 239.2 de la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria (LGT); y el articulo 56 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa (LJCA); (iii)) el articulo 19.3 del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, aprobado por el Real Decreto legislativo 4/2004, de 5 de marzo (TRLIS).

3. La Sala a quo tuvo por preparado el recurso de casacion por auto de 6 de marzo de 2019, ordenando el
emplazamiento a las partes para comparecer ante esta Sala Tercera del Tribunal Supremo. El procurador Sr.
Gordillo Cafias, en nombre de SUBPRODUCTOS INDUSTRIALES, S.L., parte recurrente, ha comparecido el 14 de
octubre de 2019 y el Abogado del Estado, como parte recurrida, o ha hecho el 18 de diciembre de 2019, dentro del
plazo de 30 dias sefialado en el articulo 89.5 LICA.

Tercero. Interposicién y admisién del recurso de casacion.

1. La seccion primera de esta Sala admitio el recurso de casacién en auto de 18 de julio de 2019, en que
aprecia la concurrencia del interés casacional objetivo para la formacion de la jurisprudencia, enunciada en estos
literales términos:

"[...] Determinar si en los casos en los que la Inspeccion de los Tributos descubre operaciones ocultas, no
facturadas, el principio de neutralidad recogido en la Directiva 2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre de
2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, obliga a realizar una regularizacion integra,
incluyendo no solamente el impuesto devengado o repercutido por las ventas, sino también el impuesto soportado
en las compras realizadas por el obligado tributario [...]".
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2. SUBPRODUCTOS INDUSTRIALES, S.L. interpuso recurso de casacion mediante escrito de 14 de
octubre de 2019, en que se mencionan como normas juridicas infringidas las que han quedado citadas mas arriba,
solicitando se dicte sentencia que case y anule la impugnada, asi como la liquidacién y sancién alli enjuiciadas, y
se declare que en los casos en los que se descubren operaciones ocultas no facturadas, se efectie una
regularizacion integra del IVA, incluyendo no sélo el impuesto devengando o repercutido por las ventas, sino también
el impuesto soportado por las compras realizadas por el obligado tributario y que a las ventas efectuadas a
consumidores resulte de aplicacion el criterio fijado en nuestra sentencia de 27 de septiembre de 2017.

Cuarto. Oposicion del recurso de casacion.

El Abogado del Estado, también emplazado como parte recurrida en este recurso de casacion, presento
escrito de oposicién el 18 de diciembre de 2019, en el que solicita se dicte sentencia desestimando el recurso de
casacion e interpretando en su caso los preceptos legales de aplicacion.

Quinto. Vista publica y deliberacion.

En virtud de la facultad que le confiere el articulo 92.6 LICA, esta Seccion Segunda no considerd necesaria
la celebracién de vista publica, quedando fijada la deliberacién, votacién y fallo de este recurso para el 24 de
noviembre de 2020, dia en que efectivamente se deliberd y voté, con el resultado que seguidamente se expresa.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero. Objeto del presente recurso de casacion.

El objeto de este recurso de casacion consiste en determinar el tratamiento fiscal de la situacion juridica del
recurrente -prescindiendo de la cuestidn, que la seccién primera no considero de interés casacional, sobre la sancién
impuesta- en relacion con las operaciones de ventas ocultas no facturadas que le fueron comprobadas, a fin de
determinar si el principio de neutralidad recogido en la Directiva 2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre de
2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, obliga a realizar una regularizacién integra,
incluyendo no solamente el impuesto devengado o repercutido por las ventas -como fruto de la regularizacion- sino
también el impuesto soportado en las compras realizadas por el obligado tributario. Todo ello, derivadamente, en
relacion con el tratamiento fiscal en el impuesto sobre sociedades, pues la respuesta a tal interrogante implica la
cuantificacion de la base imponible de este impuesto, tal como hemos dicho reiteradamente.

Segundo. Algunas consideraciones previas.

1.- Hemos de sefalar, en primer término, por ser una advertencia imprescindible, que el recurso de casacion
que tenemos que dilucidar ahora, tal como esta planteado a través de la cuestion que en el auto de admision se
somete a nuestra consideracion -y en los términos en que se formula- nos conduce a una suerte de via muerta
juridica, porque como luego diremos, una de las alternativas que se exponen en dicha resolucién como posibles es
inviable -la relativa al principio de integra regularizacién-, razén por la que no puede ser resuelto satisfactoriamente
-0 en si mismo-, el planteamiento del auto de admision para decidir el recurso. Todo ello tomando en consideracion
el hecho de que la Ultima de las sentencias que hemos dictado al respecto resolvié un recurso de casacion en favor
de la aqui de nuevo recurrente SUBPRODUCTOS INDUSTRIALES, S.L., la de 16 de julio de 2020 (recurso de
casacion n° 1816/2018).

Tal problema sucede en la medida en que sus términos restringen el problema planteado a una cuestién de
recuperacién del IVA no soportado por la entidad recurrente, por via de deduccién, procedente de las adquisiciones
a los proveedores tampoco declaradas por éstos -sin que se sepa ni de quién ni por qué importe- como medio de
reembolso del pago del IVA determinado, como obligacion tributaria, en el procedimiento inspector de que dimana,
mediante la sentencia aqui impugnada, este recurso de casacion.

2.- En otras palabras, resulta improcedente adoptar decisién alguna en este asunto prescindiendo de
nuestra reiterada jurisprudencia, plasmada en diversos recursos sustancialmente idénticos al que aqui se dirime, en
lo referido a la base y esencia de la dinAmica operativa seguida por la recurrente en casacion: se trata de una
empresa que, al margen de que no sabemos nada acerca de sus adquisiciones ni del IVA que pudo satisfacer, en
su caso, por ellas - de lo que se abstiene de efectuar indicacion precisa alguna en esta casacion- ha sido objeto de
comprobacion, la que ha desembocado en una liquidacién de cuota e intereses y en la imposiciéon de una sancion
condigna.
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3.- En el procedimiento inspector se analiza la doble contabilidad de la empresa -que ésta no niega en modo
alguno-, la inspeccidn alcanza la conclusion de que el conjunto de ventas no declaradas asciende a una determinada
cantidad de dinero y, sobre ella, aplica el IVA al tipo correspondiente. Tal proceder es el que nadie ha parecido
discutir ni poner en tela de juicio en el proceso de instancia, porque la sentencia recurrida, de la Sala de Sevilla se
dicté el 14 de diciembre de 2018 y la primera de la serie de sentencias de esta Sala en que se determina, como
jurisprudencia, que la base imponible de esta clase de operaciones, presumiendo que el precio de las operacion de
entregas de bienes debe entenderse con el IVA ya incluido, es de 27 de septiembre de 2017 (recurso de casacion
194/2016), lo suficientemente anterior para haber sido leida, examinada, y aplicada de oficio, incluso oyendo a las
partes, por la Sala sentenciadora.

4.- Al margen de ello, es preciso desmentir al Abogado del Estado, con todo el respeto procesal, en su
afirmacioén rotunda de que la doctrina de nuestra Sala -al menos la primera de las que la inici6, de 27 de septiembre
de 2017- no aborda la cuestién del principio de neutralidad, verdadero eje cardinal de la imposicion al consumo.
Entre otras razones, que mas adelante seran desgranadas, porque la exigencia al sujeto pasivo de la carga fiscal
correspondiente al consumidor final de los bienes entregados, cuando a éste no le puede ser exigida o reclamada
tra
la regularizacion, atenta de un modo frontal contra tal principio de neutralidad y asi lo hemos dicho, con reiteracion,
como seguidamente recordaremos.

Tercero. Jurisprudencia de este Tribunal Supremo en relacion con la regularizacion fiscal de ventas ocultas,
en aplicacién de la sentencia delTribunal de Justicia de la Union Europea de 7 de noviembre de 2013, Tulica y
Plavosin, asuntos acumulados C-249/12 y C-250/12 .

Procede una remision in toto a cuanto hemos razonado en la sentencia citada de 16 de julio de 2020
(casacién n° 1816/2018), que transcribimos:

"[...] Como ya hemos adelantado, la jurisprudencia de esta Sala, manifestada en diversas sentencias
dictadas todas ellas en 2017 -una sola- y en el primer semestre de 2018 -al menos diez, todas por unanimidad-, ha
venido declarando que debe entenderse incluido en el precio establecido el Impuesto sobre el Valor Afiadido, a tenor
de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 7 de noviembre de 2013 (asuntos C-249/12 y C-
250/12 , Tulicd y Plavosin), aun cuando se trate de una operacién de venta oculta que se regulariza, cuando
concurran las siguientes circunstancias: (i) que las partes establezcan el precio sin ninguna mencion al IVA; (ii) que
el vendedor sea sujeto pasivo del impuesto devengado por la operacién gravada; y (iii) que dicho vendedor carezca
de la posibilidad de recuperar del adquirente el IVA reclamado por la Administracion Tributaria.

Todos los requisitos concurrian en los casos (11) ya resueltos mediante sentencias firmes y también estan
presentes en el que hemos de fallar ahora. De hecho, consideramos que la situacién juridica en que se encuentra
la mercantil aqui recurrente y las que impugnaron las sentencias determinantes de esta jurisprudencia repetida es
la misma. Citamos, pues, y reproducimos en la parte pertinente la sentencia de esta Sala de 19 de febrero de 2018,
recurso de casacion n® 192/2016 , una de las que forman la serie de once sentencias iguales sobre la base imponible
(el subrayado es de esta sentencia):

"[...] SEGUNDO.- La doctrina del TJUE en la sentencia de 7 de noviembre de 2013, Tulica yPlavosin.

1. De los articulos 1, apartado 2 , y 73 de la Directiva IVA se desprende que el principio del sistema comun
de dicho impuesto consiste en aplicar al comercio de bienes y servicios un impuesto general sobre el consumo
exactamente proporcional al precio de éstos, y que la base imponible est4 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 adquirente de los bienes, del destinatario de la prestacion o de un tercero. El articulo 78 de dicha
Directiva enumera algunos elementos que deben integrar la base imponible. Segun el articulo 78, letra a, de la citada
Directiva, el IVA no debe estar incluido en dicha base [apartado 32].

2. Conforme a la regla general establecida en el articulo 73 de la Directiva del IVA, la base imponible en la
entrega de un bien o la prestacion de un servicio, realizadas a titulo oneroso, consiste en la contraprestacion
realmente obtenida al efecto por el sujeto pasivo. Dicha contraprestacion constituye el valor subjetivo, realmente
percibido, y no un valor estimado segun criterios objetivos [véanse, en particular, las sentencias de 5 de febrero de
1981, Codperatieve Aardappelenbewaarplaats (154/80, apartado 13; EU:C:1981:38 ), y de 26 de abril de 2012 ,
Balkan and Sea Properties y Provadinvest (C-621/10 y C-129/11 , apartado 43; EU:C:2012:248 )] [apartado 33].

3. Dicha regla debe aplicarse de acuerdo con el principio basico de la citada Directiva, que consiste en que
el sistema del IVA pretende gravar Unicamente al consumidor final [véase, en particular, la sentencia Elida Gibbs ,
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ya citada, apartado 19, y el auto de 9 de diciembre de 2011, Connoisseur Belgium (C-69/11 , apartado 21;
EU:C:2011:825 ] [apartado 34].

4. Ahora bien, cuando un contrato de compraventa se ha celebrado sin mencién del IVA, considerar la
totalidad del precio, sin deduccidn del IVA, como la base a la que se aplica el IVA tendria como consecuencia, en el
supuesto de que el Derecho nacional no permita al vendedor recuperar del adquirente el IVA posteriormente exigido
por la Administracion Tributaria, que el IVA gravaria a dicho vendedor, en contra del principio de que el IVA es un
impuesto sobre el consumo que debe soportar el consumidor final [apartado 35].

5. Tal enfoque ademas infringiria la regla de que la Administracion tributaria no puede percibir en concepto
de IVA un importe superior al percibido por el sujeto pasivo [véanse, en particular, las sentencias Elida Gibbs , antes
citada, apartado 24; de 3 de julio de 1997, Goldsmiths (C-330/95, apartado 15; EU:C:1997:339 ), asi como Balkan
and Sea Properties y Provadinvest , antes citada, apartado 44) [apartado 36].

6. En cambio, ello no sucederia si el Derecho nacional ofreciera al proveedor la posibilidad de afadir al
precio estipulado un suplemento en concepto de impuesto aplicable a la operacién y de recuperar este ultimo del
adquirente del bien [apartado 37].

7. Procede sefalar, ademas, que una de las caracteristicas esenciales del IVA consiste en que es
exactamente proporcional al precio de los bienes y servicios en cuestién. Ello implica que todos los proveedores
contribuyen al pago del IVA en la misma proporcion en relacién con el importe global que perciben por los bienes
vendidos [apartado 38].

8. Corresponde a los érganos jurisdiccionales nacionales comprobar si el Derecho propio ofrece a los
proveedores la posibilidad de recuperar de los adquirentes el IVA posteriormente exigido por la Administracion
Tributaria. Y si de esta comprobacién resulta que tal recuperacion no es posible, ha de concluirse que la Directiva
IVA se opone a una liquidacién que considere que el precio pactado entre las partes, sin mencion del IVA, no incluye
dicho impuesto a la hora de determinar su base imponible, cuando la Inspeccién de los Tributos descubre
operaciones ocultas no facturadas [apartados 39, 40 y 43].

Tercero.
Aplicacion de la anterior doctrina al caso controvertido.

1. En las compraventas a que se refiere la liquidacion originariamente impugnada no se hizo mencién del
IVA, y el recurrente, como vendedor de la mercancia, resultaba deudor del IVA devengado por dichas operaciones.

2. Dicho vendedor no tiene la posibilidad de recuperar de la compradora, S..., el IVA reclamado por la
Administracidn, al concurrir los requisitos establecidos en el articulo 89.Tres.2° LIVA, que impiden la rectificacién de
las cuotas impositivas repercutidas cuando: (i) es la Administracioén tributaria la que pone de manifiesto, a través de
las correspondientes liquidaciones, cuotas impositivas devengadas y no repercutidas mayores que las declaradas
por el sujeto pasivo y (ii) la conducta de éste sea constitutiva de infraccion tributaria.

Cuarto.

Irrelevancia de las objeciones del abogado del Estado a la aplicacién de la doctrina de la TJUE en la
sentencia de 7 de noviembre de 2013, Tulica y Plavosin.

1. La aplicacion de la doctrina establecida por dicha sentencia del TJUE no esta condicionada: (i) a que no
se haya ocultado a la Hacienda Publica la actividad de que se trata; (ii) a la existencia de discrepancia sobre la
sujecion de aquella al IVA; (iii) o al grado de determinabilidad de la efectiva contraprestacion satisfecha por el
consumidor.

2. El TIJUE, en su sentencia, si se refiere a la posibilidad de utilizar una regla como la controvertida para
evitar irregularidades, en las que han de incluirse los supuestos de fraude, sefialando expresamente que "cada
Estado miembro es competente para adoptar todas las medidas legislativas y administrativas necesarias para
garantizar que el IVA se perciba integramente y para luchar contra el fraude y estan obligados a adoptar tales
medidas (véase, en este sentido, la sentencia de 26 de febrero de 2013, Akerberg Fransson , C-617/10 , apartado
25 y jurisprudencia citada)" [apartado 41]. Afade que, "[s]in embargo tales medidas no deben ir mas alla de lo
necesario para alcanzar el objetivo perseguido ( sentencia de 12 de julio de 2012, EMS- Bulgaria Transport, C-
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284/11 , apartado 67 y la jurisprudencia citada). Ahora bien, precisamente esto sucederia con la regla controvertida
en el litigio principal si resultara que da lugar a una situacion en la que el IVA grava al proveedor y que, por ello, no
se percibe de forma compatible con el principio basico del sistema del IVA, tal como éste ha sido recordado en el
apartado 34 de la presente sentencia" [apartado 42]. Sistema que consiste, precisamente, en que dicho impuesto
"pretende gravar Unicamente al consumidor final (véanse, en particular, la sentencia Elida Gibbs, apartado 19, y el
auto de 9 de diciembre de 2011, Connoisseur Belgium, C- .69/11, apartado 21" [apartado 34].

3. Dicho en otros términos, las medidas contra el fraude que los Estados miembros pueden adoptar en el
ambito del IVA, segun la doctrina contenida en la STJUE, tiene como limite el respeto al sistema y principio basico
de dicho impuesto que consiste en que grave al consumidor, el cual resultaria vulnerado si no se considerara incluido
dicho impuesto en el precio pactado cuando concurren las siguientes circunstancias: (i) las partes establecen el
precio de un bien sin ninguna mencién al IVA; (ii) el vendedor de dicho bien es el sujeto pasivo del impuesto
devengado por la operacién gravada; y (iii) dicho vendedor carece de la posibilidad de recuperar del adquirente el
IVA reclamado por la Administracion Tributaria.

Quinto.
Contenido interpretativo de la sentencia.

Conforme a lo hasta aqui expuesto, y con arreglo al articulo 93.1 LJCA , procede fijar la siguiente
interpretacién del articulo 78. Uno LIVA , en conexion con los articulos 73 y 78 de la Directiva IVA :

"Para la determinacion de la base imponible del IVA ha de considerarse incluido dicho impuesto en el precio
pactado cuando concurran las siguientes circunstancias: (i) las partes establecen el precio de un bien sin ninguna
mencién al IVA,; (ii) el vendedor de dicho bien es el sujeto pasivo del impuesto devengado por la operacién gravada;
y (iii) dicho vendedor carece de la posibilidad de recuperar del adquirente el IVA reclamado por la Administracion
Tributaria [...]".

Cuarto. Algunas consideraciones afiadidas, ya presentes en la sentencia de 16 de julio Ultima (recurso n®
1816/2018).

1.- Se impone, al margen de la amplia transcripcion, en la parte que interesa, de la doctrina jurisprudencial
de esta Sala, que no debemos tratar a la ligera, dada su reiteracién y dada también su orientacion a someterse a
los principios capitales de la Directiva IVA de 2006 -necesarios para la comprension del asunto y la traslacién de
sus efectos a la conformacién de la base imponible del impuesto sobre sociedades-, complementar cuanto hemos
dicho -cuya aplicacion bastaria para decantar el litigio del lado de la recurrente, lo que no significa en modo alguno
encomiar la conducta de SUBPRODUCTOS INDUSTRIALES ni amparar su censurable modo de obrar- con alguna
referencia afiadida al principio de neutralidad como fundamento estructural del sistema comun del impuesto sobre
el valor afiadido (IVA), reconocido en los articulos 1 y 73 de la Directiva de 2006. Hasta cinco veces aparece
mencionado tal principio en las consideraciones preliminares del preambulo, desde distintas perspectivas.

No cabe olvidar, a este respecto, que la referencia al principio de neutralidad es central en el auto de
admision -al margen de la mayor o menor viabilidad de las maneras de hacerlo prevalecer-, asi como que la Unica
norma -y principio juridico- que el recurrente menciona como infringido en la sentencia es, precisamente, el de la
neutralidad. Tampoco debemos olvidar que la cuestion, que ya habia sido abordada por la jurisprudencia de esta
Sala, fue ignorada por completo en la sentencia de cuya impugnacion se trata ahora.

2.- Se ha dicho -y no sin razén- que asi como la capacidad econémica ( articulo 31.1 CE) es la estrella polar
de la imposicion, esto es, el principio rector por esencia en la ordenacion de un sistema tributario justo, la singularidad
en el IVA y, fundamentalmente, las exigencias de un sistema europeo armonizado y comun, sin alteraciones ni
quiebras, ni distorsiones de la competencia -elemento esencial-, a fin de hacer efectivos los principios, libertades y
objetivos de los Tratados, hace que sea el principio de neutralidad el que prevalezca, sobre la base de la
consideracion como norte de la citada Directiva, que ya hemos reflejado con cierto énfasis al recoger nuestra
doctrina, que el sistema del IVA pretende gravar Unicamente al consumidor final [véase, en particular, como ya
hemos resefiado, la sentencia Elida Gibbs, ya citada, apartado 19, y el auto de 9 de diciembre de 2011, Connoisseur
Belgium (C-69/11 , apartado 21; EU:C:2011:825] [apartado 34].

3.- El principio de neutralidad significa, en sintesis, que este impuesto, que esta armonizado, no debe

suponer una carga fiscal para los empresarios y profesionales. Asi, como quiera que el designio del impuesto es
gravar el consumo, el IVA que los sujetos pasivos pagan a sus proveedores por las ventas de éstos no debe suponer
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un coste para ellos, porque si lo fuera, el sujeto pasivo -empresario- estaria siendo considerado un consumidor final,
con seria distorsion en la aplicacion del tributo.

4.- La sentencia Gabalfrisa (asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98) del TJUE de 21 de marzo de 2000,
sefiala, significativamente (paragrafo 44) que "procede recordar a continuacién que el régimen de deducciones tiene
por objeto liberar completamente al empresario del peso del IVA devengado o ingresado en el marco de todas sus
actividades econémicas. En la misma linea las sentencias de 14 de febrero de 1985, Rompelman, 268/83, Rec. p.
655, apartado 19, de 15 de enero de 1998, Ghent Coal Terminal, C-37/95, Rec. p . I-1, apartado 15, de 21 septiembre
1988..."

5.- Esta sentencia Gabalfrisa supuso una revitalizacién extraordinaria del principio de neutralidad, como
base y fundamento del IVA, lo que se manifestd, a su vez, en varios principios derivados, como el de reconocerse
el derecho a la deduccién, por ejemplo, antes, incluso, del inicio efectivo de la actividad. Dicha sentencia refiere en
sus paragrafos 46 y 47 que la condicién de sujeto pasivo del IVA a un empresario o profesional le puede ser
reconocida ni que haya dado comienzo efectivo su actividad ya que basta con la mera intencion, confirmada por
elementos objetivos, de querer comenzar con caracter independiente una actividad econémica, en el marco, que
destaca la argumentacion, del principio de buena fe. De tal doctrina se ha hecho eco esta Sala y Seccién, entre
otras diversas, en sus sentencias de 1 de diciembre de 2011 (recurso n° 786/2009) y de 10 de mayo de 2010 (recurso
n° 1432/2005).

6.- Ademas, otra de las dimensiones de la neutralidad es la del llamado caracter inmediato del derecho a
la deduccién del IVA (sentencias de 8 de junio de 2000, asunto C-98/98, Midland Bank PLC; 8 de junio de 2000,
asunto C-396/98 , Grundstiickgemeinschaft SchloRstralle GbR; 8 de junio de 2000 -asunto C- 400/98, Brigitte
Breitsohl; y 19 de septiembre de 2000, asuntos acumulados C-177/99 y C-181/99, Ampafrance SA y Sanofi
Synthelabo). Asi, la neutralidad del IVA se impone frente a la posible exigencia de requisitos formales excesivos.

7.- Al margen de otras manifestaciones o vertientes que seria prolijo detallar, recordemos que esta doctrina
ha sido asumida en diversas ocasiones por esta Sala Tercera. Como ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de
4 de julio de 2007 -recurso de casacion para unificacién de doctrina n® 96/2002-. Dice tal sentencia que "... el sujeto
pasivo tiene un crédito contra la Hacienda Publica que se abstrae de su causa y que debe poder cobrar aun después
de concluir el plazo de caducidad". Tal declaracion afirma el principio de neutralidad, incluso por encima de
exigencias temporales. Y asi, "...caducado el derecho a deducir, 0 sea, a restar mediante compensacion, la
neutralidad del IVA sélo se respeta y garantiza cuando se considere que empieza entonces un periodo de
devolucion, precisamente porque la compensacién no fue posible, y que se extiende al plazo sefialado para la
prescripcién de este derecho, después del cual ya no cabe su ejercicio".

8.- La sentencia mencionada, por tanto, sustenta el derecho del sujeto pasivo a no verse gravado
econdmicamente por el importe del IVA soportado, que es deuda de otro, cuando realiza una actividad sujeta, pero
no exenta, con fundamento en el principio de neutralidad, ya que sienta la doctrina de que la devolucién puede
solicitarse, ya consumado el plazo de compensacion, durante el plazo de prescripcion general en materia tributaria.

Este derecho a la devolucion, esto es, el de quedar indemne del IVA por razones formales o temporales, se
hizo tan expansivo que incluso se mantenia en ocasiones frente a la existencia de potestades administrativas en
relacién con la persecucién del fraude fiscal. Aunque el TJUE reconoce, como hemos dicho, que la lucha contra el
fraude puede justificar la adopcién de ciertas medidas para excepcionar el derecho a deducir, en aras de la
salvaguarda del erario ( sentencia de 21 de febrero de 2006, Asunto C-255/02, Halifax y otros), estas medidas no
pueden ir méas alla de lo necesario ( sentencia del TJUE de 27 de septiembre de 2007 (asunto C-409/04, Teleos y
otros). Para la sentencia Molenheidey otros, de 18 de diciembre de 1997 (asuntos acumulados C-286/94 , C- 340/95,
C-401/95 y C-47/96,), el establecimiento de medidas antifraude puede incidir "sobre la obligacién que tienen las
autoridades nacionales de proceder a la devolucion inmediata”, aunque tales medidas sd6lo seran aceptables si son
proporcionadas.

9.- Es cierto que la corriente mas actual matiza o excepciona los aspectos mas espinosos del dogma de la
deduccion sobre el que se asienta el principio de neutralidad en el IVA, en presencia fundamentalmente de las
actuaciones administrativas o penales contra el fraude fiscal. Asi, la STIJUE de 28 de julio de 2016, asunto C-332/15,
Giuseppe Astone, en el &mbito de un proceso penal, versa 0 se proyecta, precisamente, sobre el derecho del
empresario a deducir las cuotas soportadas o debidas de soportar, en las relaciones con su proveedor; o también
cabe citar la recaida en el asunto C-576/15, de 5 de octubre de 2016, Maya Marinova, sobre determinacion de la
base imponible en un supuesto en que se deben presumir, a partir de una documentacion fragmentaria, la realidad,
precio y adquirentes de una ventas que no constan fehacientemente realizadas, presuncion basada en inferencias
surgidas de la inexistencia en el almacén de mercaderias que se acreditd habian sido adquiridas. Mencionamos
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ambas sentencias porque son las que invoca en favor de su tesis, extrayendo de su cita los aspectos de su doctrina
general que reputa aplicables al caso, el Abogado del Estado en su escrito de oposicion al recurso de casacion.

10.- No obstante todo ello, nuestro problema juridico aqui presente es de otra indole, puesto que ya la
norma espafiola, el articulo 89. Tres, 2° de la Ley 37/1992, del IVA -LIVA-, en la redaccién dada al precepto ratione
temporis, hacia inviable el cauce de la reparacion o reembolso por via de deduccién -al margen, desde luego, de
los problemas de prueba presentes aqui y que constituyen un valladar insalvable para hacer posible la deduccion y,
por ende, la supuesta regularizacién integra-.

11.- Todo cuanto se pueda afirmar sobre la imposibilidad de deduccién de las cuotas soportadas o debidas
soportar en casos de fraude fiscal y toda la nueva jurisprudencia del TJUE sobre la expulsion del sujeto pasivo del
régimen del IVA, a efectos del principio de neutralidad, cuando él mismo se sitla extra muros de la disciplina
comunitaria al obrar con fraude -debe equipararse a éste la ocultacion- esta Sala la acepta integramente -no puede
ser de otro modo- como fundamento de su decisiéon. No en vano ya hemos hablado del efecto limitativo que en
nuestro derecho interno supone la aplicacién del art. 89.Tres, 2° LIVA y, sobre todo, de la completa imposibilidad de
afrontar el auto de admision en sus términos propios, desde la perspectiva de una regularizacion integra que no
seria propiamente tal. No parece que haya que insistir mucho en este punto.

12.- No obstante, la primera de las sentencias invocadas, STJUE de 28 de julio de 2016, asunto C-332/15,
Giuseppe Astone, discurre en el terreno del derecho a deducir, a excepcion de lo que sucede en el otro asunto,
Maya Marinova, pero ambas sentencias estan alejadas en su objeto y en las cuestiones suscitadas de las que son
el centro de atencion en este asunto, pues la primera pone el acento en la privacién al encausado penal del derecho
a deducir - Astone- en un proceso donde lo que se discute es, justamente, ese derecho a la deduccidn de las cuotas
soportadas, por causa de fraude fiscal.

Baste para ello con resefar ad pedem litterae la parte dispositiva de la sentencia Astone (subrayamos
nosotros):

1) Los articulos 167 , 168 , 178, el articulo 179, parrafo primero, y los articulos 180 y 182 de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006 , relativa al sistema comudn del impuesto sobre el valor
afiadido, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional que prevé un plazo
preclusivo para el ejercicio del derecho a deducir, como el controvertido en el litigio principal, siempre que se
respeten los principios de equivalencia y de efectividad, lo que incumbe comprobar al tribunal remitente.

2) Los articulos 168, 178 , 179, 193, 206 , 242, 244 , 250 , 252 y 273 de la Directiva 2006/112 deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal,
que permite a la administracion tributaria denegar a un sujeto pasivo el derecho a deducir el impuesto sobre el valor
afladido cuando se ha acreditado que éste incumplié fraudulentamente, lo que corresponde comprobar al érgano
jurisdiccional remitente, la mayoria de las obligaciones formales que le incumbian para poder disfrutar de ese
derecho".

Siendo asi que la mencién a tales preceptos de la Directiva IVA de 2006 se refiere, sin excepcion, al derecho
a deducir, que ya hemos descartado, desde el principio, que esté concernido en esta sentencia.

13.- La sentencia de 5 de octubre de 2016, asunto C-576/15, Maya Marinova, que si versa sobre la
determinacion de la base imponible, no somete a controversia el problema de si el IVA est4 o no incluido en el precio
de una venta oculta, puesto que el supuesto de hecho que da lugar al reenvio prejudicial en dicho asunto difiere
notablemente del que aqui hemos de tener presente. Asi en el asunto Marinova se aborda la cuestién atinente a la
utilizacion de un sistema de determinacion de la base imponible meramente presuntiva, a partir de datos incompletos
o fragmentarios -semejante a nuestro régimen de estimacion indirecta-.

Es suficiente para efectuar una clara distincion entre tal asunto y el que hemos de fallar ahora con la
consideracion de que, en el resuelto por el TJUE, a diferencia de éste, es la propia venta, su precio y la base del
IVA lo que ha de alcanzarse por via presuntiva, esto es, probatoria, lo que en nuestro caso no sucede porque las
ventas son reales. Veamos al efecto su parte dispositiva:

"[...] El articulo 2, apartado 1, letra a), el articulo 9, apartado 1, el articulo 14, apartado 1, y los articulos 73
y 273 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006 , relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor afiadido, y el principio de neutralidad fiscal deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a
una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal, en virtud de la cual, si no se hallan en el almacén
de un sujeto pasivo las mercancias que se le suministraron ni existe registro en su contabilidad de los documentos
fiscales relativos a las mismas, la administracion tributaria puede presumir que dicho sujeto pasivo vendio
posteriormente esas mercancias a terceros y determinar la base imponible de las ventas de dichas mercancias en
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funcién de los datos facticos de que disponga, con arreglo a normas no previstas por dicha Directiva. No obstante,
corresponde al tribunal remitente comprobar que las disposiciones de esa normativa nacional no vayan mas alla de
lo que es necesario para garantizar la correcta recaudacion del impuesto sobre el valor afiadido y evitar el fraude".

14.- Aun cuando la muy reiterada y constante jurisprudencia de esta Sala, plasmada en las sentencias de
27 de septiembre de 2017 y las otras diez mas que le siguen parten, de forma detalladamente razonada, de la
identidad de situaciones entre las pesqueras regularizadas en tales asuntos y la situacién examinada en la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 7 de noviembre de 2013, Tulica y Plavosin, asuntos acumulados C-
249/12 y C-250/12, que las inspira de forma inmediata y concluyente, hemos de acentuar esa identidad sustancial,
gue es la razon justificadora de nuestra constante jurisprudencia y de su mantenimiento.

Negar tal identidad sustancial entre ambos casos es tarea in(til, atendiendo esencialmente a la resistencia
ofrecida por el Abogado del Estado a su toma en consideracion en este asunto, lo que nos parece prueba irrefutable
del reconocimiento de que, eventualmente aceptada como elemento de juicio, su interpretacion nos llevaria de modo
directo a la estimacion del recurso de casacion articulado de contrario.

Es bastante, al efecto, con citar los puntos 10 a 15 de la sentencia Tulica (el subrayado es de la sentencia):

"10 La Sra. Paula y el Sr. Justiniano celebraron numerosos contratos de compraventa de bienes inmuebles,
a saber, respectivamente, ciento treinta y cuatro contratos durante el periodo comprendido entre 2007 y 2008 y
quince contratos entre 2007 y 2009.

11 En la celebracion de dichos contratos de compraventa, la Sra. Paula y el Sr. Justiniano no dispusieron
nada respecto del IVA.

12 Una vez concluidas tales operaciones, la Administracion Tributaria comprobd, a raiz de varias
inspecciones, que la actividad desarrollada por la Sra. Paula y por el Sr. Justiniano presentaba las caracteristicas
de una actividad econémica .

13 En consecuencia, la Administracion Tributaria, de oficio, calific6 tanto a la Sra. Paula como al Sr.
Justiniano de sujetos pasivos del IVA y practicé sendas liquidaciones en las que les exigio el pago del IVA, calculado,
por una parte, sumando su importe al precio pactado por las partes contratantes y, por otra parte, afiadiendo los
recargos de mora .

14 Durante el procedimiento de que trae causa el asunto C-249/12 , la Sra. Paula alegé que la practica de
la Administracion Tributaria consistente en calcular el IVA afiadiendo su importe al precio pactado por las partes
contratantes infringia varios principios del Derecho, entre ellos el principio de libertad contractual. Segun ella, el IVA
es un componente del precio, no un elemento que se afiade a €l. No resulta obvio que, en las condiciones propuestas
por la Administracién Tributaria, el adquirente aceptara comprar el inmueble de que se trata. El IVA exigido por la
Administracién Tributaria ya no puede recuperarse del adquirente, pues excede del objeto del contrato y no se le
puede reclamar ni como obligacion contractual ni como obligacién legal extracontractual.

15 La Administracién Tributaria sostiene, basandose en el articulo 137 del Cddigo Fiscal , que para
determinar el importe del IVA debido debe tomarse como base de célculo el precio pactado por las partes
contratantes".

Ante la copiosa reproduccion de gran parte de dicha sentencia Paula en los fundamentos juridicos
anteriores, solo cabria afiadir, para salir al paso de posibles lecturas desatentas o precipitadas, que, en el caso
examinado por el TJUE, los Sres. Paula y Justiniano fueron los vendedores a terceros no conocidos de los 134
inmuebles; que las operaciones s6lo se gravaron cuando fueron descubiertas por la Administracion tributaria
rumana, no antes; y que la discusién se centra, pues, en el modo de determinar y cuantificar el IVA y, en especial,
si el precio pactado sin su mencion explicita lo incluia o no. También es de destacar que, al igual que sucede en
Espafia, los vendedores no tienen posibilidad, en Rumania, de repercutir o recuperar el IVA aflorado y regularizado,
exigiéndoselo a los adquirentes o consumidores finales.

15.- Todo cuanto hemos dicho hace inservible e inviable, ante los limites estructurales de nuestra propia
norma nacional, pero con el refuerzo valioso y afiadido de la jurisprudencia comunitaria, la solucién propuesta -como
eventual- en el auto de admision: éste, en su dimension procedimental, postulaba una eventual regularizacion
integra -a la que habrian de ser llamados desconocidos terceros en situacion juridica también problematica, en lo
gue atafie a la relacion comercial con el recurrente, la opacidad de todas o algunas de sus operaciones y el
cumplimiento de sus obligaciones de ingreso del IVA, en su caso, espontaneamente o mediante regularizacion-; y
en su dimensién sustantiva, una especie de derecho de reembolso para conjurar los riesgos, bien que abstractos,
de la doble imposicién o del enriquecimiento injusto, que no resultan acreditados como ya consumados, salvo en
presencia de hechos y pruebas que no constan, todo ello al margen de la imposibilidad juridica de la que hemos
hablado constantemente.

Quinto. Conclusidn de todo lo expuesto.
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1) Sentado lo anterior, y partiendo del dato inexorable de que esta Sala ha sido sensible, en humerosas
oportunidades, al principio de neutralidad como eje, en general, de los principios que informan el sistema comun del
IVA y de los impuestos especiales, en orden al mantenimiento de una preponderancia del fondo sobre la forma y
una consiguiente restriccion de las trabas a ese derecho, no queda otra opcion para salvaguardarlos que aplicar a
este caso la doctrina que dio comienzo con la sentencia de 27 de septiembre de 2017 y continud repetidamente en
relacién con la determinacion de la base imponible de las operaciones de venta, ocultas, que debian entenderse
comprensivos, en su precio, del IVA.

Tal aplicacion de la jurisprudencia del TJUE no supone, como resultado, el de otorgar una ventaja o
concesion de clase alguna en favor del recurrente incumplidor, sujeto pasivo del impuesto, pues la consecuencia es
gue la Administracién se pueda hacer pago de la deuda tributaria adecuada y justa, no mas, con la parte
indeterminada del precio que habria correspondido satisfacer al consumidor final, Unico sujeto susceptible de ser
gravado segun el sistema comun del IVA -esto es, la cantidad resultante de aplicar el tipo de gravamen sobre una
suma que, afiadida a la anterior, arroje como cociente el precio total obtenido-.

De obrar en modo contrario, la comprobacion y la liquidacion que le pone fin infringe frontalmente el Derecho
de la Unién, porque impone al sujeto pasivo una carga fiscal que no le incumbe -esto es, le hace afrontar con su
patrimonio la deuda que la Directiva y la Ley atribuyen necesariamente, y sin excepciones, al consumidor final- vy,
ademas, se le exige una deuda superior a la que habria correspondido a este si las operaciones hubieran sido
regulares.

Ello significa una especie de reviviscencia del viejo y arrumbado principio penal del versari in re illicita,
aunque solo lo fuera porque la deuda atribuida y exigida es, materialmente, en sus efectos, una sancion econoémica
de plano -en el sentido de gravamen- derivada exclusivamente de la constatacion de un hecho ilicito y que nadie
discute como tal, exigida a quien no es deudor del impuesto, en cuantia superior a la que el verdadero deudor habria
satisfecho de ser regulares las adquisiciones.

Finalmente, es criterio de esta Sala que nuestra jurisprudencia resefiada y, muy en particular, la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 7 de noviembre de 2013 (asuntos C-249/12 y C-250/12, Tulica y
Justiniano), permiten considerar que estamos ante el denominado acto aclarado que nos dispensa, para resolver el
recurso, de acudir de forma prejudicial al Tribunal de Luxemburgo, criterio que, implicitamente, ya estuvo presente
en el conjunto doctrinal de esta Sala en aplicacion de dicha sentencia del TJUE.

Por tanto, la sentencia impugnada, aun en su laconismo y su falta de motivacién -particularmente, en la
ausencia de todo comentario a la sentencia precedente de este Tribunal Supremo, cuyo desconocimiento o silencio
no puede ser tenido por tolerable ni legitimo- es contraria a Derecho, al respaldar unos actos administrativos en
virtud de los cuales se establece la base imponible del IVA de un modo que resulta contrario a la doctrina del TJUE,
que la Administracién ya conocia, dadas las fechas de las liquidaciones, de 2015, dos afios posteriores a la sentencia
Paula. La Administracion tributaria no es libre de elegir, a placer, qué doctrina del TJUE elige aplicar o no segun su
propia conveniencia.

2) Cuanto se ha dicho en relacién con el principio de neutralidad en el IVA y con el enriquecimiento injusto
que supone para la Administracion la alteracién del precio percibido, es integramente aplicable a la determinacién
del ingreso y su quantum a efectos de la imposicion sobre sociedades, afirmaciéon que no hace sino reproducir la
previa doctrina reiterada de esta Sala. De hecho, la primera sentencia que se dictd, la ya repetida de 27 de
septiembre de 2017 (recurso de casacion n® 194/2016), planteaba una cuestion relativa al Impuesto sobre
Sociedades, seguida de otras (por todas, la STS de 12 de marzo de 2018, recurso de casacion n® 165/2016).

Asi, en relacién con la incidencia indirecta de la interpretacion del articulo 78.Uno de la LIVA, regulador de
la base imponible del IVA, en la determinacion de la base del Impuesto sobre Sociedades, afirmamos:

"[...] Aunque, como dijimos en la sentencia de 27 de septiembre de 2017 (casacion num. 194/2016 ) podria
no resultar inicialmente explicable el criterio expuesto, sustentando en la doctrina del TJUE, en otros dmbitos
impositivos distintos del IVA (en cuanto que entender implicito en el precio convenido por las partes que contratan
un impuesto que no solamente no se menciona en la compraventa sino que, incluso, quieren ignorar y ocultar a la
Administracion, resulta contrario al principio de la autonomia de la voluntad y a la légica de las presunciones)
entendemos, no obstante y conforme a los principios de eficacia directa y primacia del Derecho europeo, que ha de
acogerse la doctrina expuesta que se justifica, en relacion con el IVA, por la naturaleza especifica de este impuesto
europeo, regulado en la Directiva 2006/112/CE, de 26 de noviembre, como un impuesto indirecto y general sobre el
consumo, multifasico, que grava de manera exactamente proporcional el precio de las operaciones de comercio de
bienes y servicios, y de caracter neto en cuanto que lo exigido es la diferencia entre el IVA repercutido por el
contribuyente en sus operaciones y el IVA soportado en el coste de sus adquisiciones de bienes y servicios, al
sujetar el valor afladido en cada operacion.
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Y siendo ello asi, la interpretacion del articulo 78.Uno de la Ley 37/1992 , ex jurisprudencia del TJUE, ha
de incidir de manera indirecta 0 como consecuencia necesaria en la determinacion de la base imponible del Impuesto
sobre Sociedades y, en su caso, en las sanciones que con base en el mismo se impongan.

En efecto, el articulo 10, apartados 1 y 2, de la LIS , sefiala que la base imponible en este impuesto es el
importe de la renta obtenida en el periodo impositivo minorada por la compensacién de bases imponibles negativas
de periodos impositivos anteriores. Y en el método de estimacion directa, se calcula corrigiendo, mediante la
aplicacién de los preceptos establecidos en la propia Ley, el resultado contable determinado conforme a las normas
del Cédigo de Comercio y las demas relativas a dicha determinacién y sus disposiciones de desarrollo. Pero, aun
sin contabilizar las operaciones de que se trata, lo que no puede admitirse es que, no siendo el IVA un ingreso que
integre la renta de la sociedad, la determinacion de ésta a efectos del IS se haga, sin tener en cuenta el Derecho
europeo, con una base imponible por el impuesto indirecto diferente a la que debe prevalecer en la propia liquidacion
de éste.

Dicho en otros términos, el precio de las compraventas contempladas no puede ser distinto: con IVA incluido
para las liquidaciones de este impuesto; y sin IVA incluido para las liquidaciones del IS y las sanciones derivadas...

... SEXTO. Contenido interpretativo de esta sentencia

Conforme a lo hasta aqui expuesto, y con arreglo al articulo 93.1 LIJCA , estamos en condiciones de
responder a la cuestion suscitada en el auto de admision, a cuyo efecto procede fijar la siguiente interpretacién del
articulo 78.Uno LIVA , en conexién con los articulos 73 y 78 de la Directiva IVA :

"[...] Para la determinacion de la base imponible del IVA (y, correlativamente, del impuesto sobre sociedades
correspondiente), ha de considerarse incluido aquel impuesto indirecto en el precio pactado cuando concurran las
siguientes circunstancias: (i) las partes establecen el precio de un bien sin ninguna mencién al IVA,; (ii) el vendedor
de dicho bien es el sujeto pasivo del impuesto devengado por la operacidn gravada; v (iii) dicho vendedor carece de
la posibilidad de recuperar del adquirente el IVA reclamado por la Administracion Tributaria [...]".

3) Finalmente, no parece coherente que, tras la muy reiterada jurisprudencia que hemos establecido, nos
surjan sobrevenidamente vacilaciones o dudas nuevas acerca de la nocidon de acto aclarado que ya hemos
constatado con constancia y reiteraciéon poco usuales, y menos adn en un recurso de casacion formulado por la
misma sociedad a quien hemos dado la razén en el Gltimo de los recursos de casacién resueltos. Decirle una cosa
y su contraria, en sélo unos meses, al mismo contribuyente, no parece muy favorecedor de la seguridad juridica, en
perjuicio de quien ya ha obtenido el éxito de su pretensién en una sentencia firme favorable.

En particular, no nos suscita dudas nuevas o reflexiones renovadas la lectura de la sentencia de 30 de junio
pasado, pronunciada por la Sala Segunda de este Tribunal Supremo en el recurso de casacion n® 258/2019. No es
preciso entrar en el detalle de la discrepancia que revela dicha sentencia con nuestro reiterado criterio, aun
constatando el entrecruzamiento o interferencia que, para otros asuntos, podria producirse por la convivencia de
doctrinas dispares - antagdnicas, mas bien- que, entre otras razones, pueden afectar al umbral cuantitativo del delito
contra la Hacienda Publica, pese a que esa conducta no la consideremos nosotros que revista ilicitud administrativa.

Dos son, en particular, las razones que, sin ningan animo de polémica, nos llevan a tal conclusion: a) en
primer lugar, que la mencionada sentencia penal es anterior en varias semanas a la dictada por esta Sala y Seccién,
a la vista de su contenido, el 16 de julio pasado, por lo que se analizan en ella con detenimiento y exhaustividad los
motivos por los que, afladidamente, reforzamos nuestra impresion de que la STJUE - Paula y Justiniano-, asuntos
acumulados C- 249/12 y C-250/12, que la inspira de forma inmediata y concluyente, versa indubitadamente sobre
un caso de ventas ocultas, sin IVA, descubiertas por la Administracién rumana, caso en todo comudn al nuestro y,
creemos, al del condenado penal en la sentencia resefiada; y b) porque no se nos puede reprochar que reputemos
aclarado el acto, a los efectos de la doctrina CILFIT, sin asomo de duda, cuando la propia jurisdiccion penal tampoco
ha considerado oportuno ni conveniente acudir a la misma via prejudicial, al efecto de esclarecer la eventual
discordancia en lo atinente a la aplicabilidad, en su caso debatido, de la doctrina Paula y Justiniano o su contraste
con doctrina posterior del mismo Tribunal de Justicia.

No ha tenido, pues, la menor duda, la Sala penal, sino certeza de la que parte apodicticamente, de que lo
que para nuestra Sala revela un acto aclarado de la jurisprudencia de la Union Europea, para aquella es un acto
claro o aclarado inverso u opuesto, lo que manifiesta, al menos, sin un razonamiento tan acabado y analitico como
el nuestro, concluyendo con la declaracion in peius de que la sentencia de referencia no es aplicable al caso
enjuiciado, en el ambito de una materia juridica tal que, pese a ser penal, remite para la integracion del tipo a un
complemento normativo extrapenal que reclama su determinacién en el ambito propio de nuestra jurisdiccion
administrativa; ¢) la duda es -en términos generales- un acto intelectual y moral de quien la alberga y, por tanto, no
reprochable a quien legitimamente vacila sobre una realidad o sobre una interpretacion juridica, mas si es juez y
debe decantarse por una de las soluciones en liza. Lo que sucede es que, necesario es decirlo, después de haber
mantenido nuestra doctrina hasta la saciedad en un nimero de sentencias que superan la decena, muchas de ellas
adoptadas de forma unanime, tales dudas o escrupulos sobrevenidos pueden provocar inadvertidamente aquello
que de buena fe se trata de evitar, la inseguridad juridica, maxime cuando se trata ahora de trasladar al impuesto
de sociedades, y a su base imponible -como impuesto personal, igual que sucede con el IRPF- la concrecion de la
base imponible determinada con arreglo al criterio sentado para el IVA, en relacién con el mismo contribuyente.
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Sexto.

En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LICA, al no apreciarse mala fe o temeridad en ninguna de las
partes, no procede declaracion de condena al pago de las costas causadas en este recurso de casacién. Respecto
de las generadas en la instancia, cada parte abonara las suyas y las comunes por mitad.

FALLO
Por todo lo expuesto,
EN NOMBRE DEL REY
y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido :

1°) Fijar los criterios interpretativos sentados en el fundamento juridico quinto de la sentencia que se ha
transcrito como precedente, asi como en el sexto de la STS de 12 de marzo de 2018, recurso de casacion n°
165/2016, en lo que atafie a la aplicabilidad de la doctrina al impuesto sobre sociedades.

2°) Ha lugar al recurso de casacion interpuesto por el procurador don Mauricio Gordillo Cafias, en nombre
y representacién de la entidad mercantii SUBPRODUCTOS INDUSTRIALES, S.L., contra la sentencia de 14 de
diciembre de 2018, de la Sala de lo Contencioso-Administrativo -Seccién Cuarta- del Tribunal Superior de Justicia
de Andalucia, con sede en Sevilla, dictada en el recurso n° 252/2017, que se casa y anula.

3°) Estimar el recurso contencioso-administrativo n°® 252/2017, de la referida Sala, con anulacién de los
actos de liquidacion y sancion alli enjuiciados, sin perjuicio de la determinacion de la base imponible del modo que
se ha descrito, lo que afecta a la sancion, dada la nulidad de la deuda tributaria cuyo impago la determiné, que
afecta a la base imponible.

4°) No hacer imposicién de las costas procesales, ni de las de esta casacion, ni las causadas en la instancia.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.
Asi se acuerda y firma.

Nicolas Maurandi Guillén José Diaz Delgado

Angel Aguallo Avilés José Antonio Montero Fernandez
Francisco José Navarro Sanchis Jesus Cudero Blas
Isaac Merino Jara Esperanza Cérdoba Castroverde

~VOTO PARTICULAR que formulan los MAGISTRADOS EXCMOS. SRES. D. JOSE ANTONIO MONTERO
FERNANDEZ y D. ISAAC MERINO JARA a la Sentencia dictada en el Recurso de Casacion Numero 1954/2019.

Con el mayor respeto al parecer mayoritario de los componentes de este Tribunal, discrepamos del mismo
por las razones que se pasan a exponer:

La sentencia de este Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2017, rec. cas. 194/2016, inicia un
importante lote de sentencias que abordan y resuelven la cuestion referida a la determinacién de la base imponible
del IVA, en operaciones ocultas no facturadas que son descubiertas por la Inspeccién de los Tributos, interpretando
y aplicando la sentencia del TJUE de 7 de noviembre de 2013, Tulicd y Plavopin, asuntos acumulados C-249/12 y
C-250/12.

La doctrina que fija la sentencia referida, a la que sigue como decimos varias mas, es la siguiente:

"Conforme a lo hasta aqui expuesto, y con arreglo al articulo 93.1 LICA, estamos en condiciones de
responder a la cuestion suscitada en el auto de admision, a cuyo efecto procede fijar la siguiente interpretacion del
articulo 78.Uno LIVA, en conexién con los articulos 73 y 78 de la Directiva IVA:

Para la determinacidn de la base imponible del IVA ha de considerarse incluido dicho impuesto en el precio
pactado cuando concurran las siguientes circunstancias: (i) las partes establecen el precio de un bien sin ninguna
mencién al IVA; (ii) el vendedor de dicho bien es el sujeto pasivo del impuesto devengado por la operacién gravada;
y (iii) dicho vendedor carece de la posibilidad de recuperar del adquirente el IVA reclamado por la Administracion
Tributaria”.

El conjunto de las sentencias en la que se establece la anterior doctrina, expresamente hablan de acto
aclarado, recordemos sus términos:
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"No pueden compartirse las objeciones que el Abogado del Estado opone a la aplicacién de la doctrina de
la STIJUE de 7 de noviembre de 2013, Paula y Justiniano, cuyo pronunciamiento puede entenderse constitutivo de
"acto aclarado".

En aquella sentencia se formul6 voto particular en el que se considera que la tesis mayoritaria no habia
interpretado correctamente la sentencia del TJUE de 7 de noviembre de 2018 que le sirve de base, y desde luego,
no podia mantenerse que estuviéramos ante un acto aclarado:

"La Sentencia recaida en los presentes auto habla de acto aclarado: No pueden compartirse las objeciones
gue el Abogado del Estado opone a la aplicacion de la doctrina de la STJUE de 7 de noviembre de 2013, Paula y
Justiniano, cuyo pronunciamiento puede entenderse constitutivo de "acto aclarado™, lo que en modo alguno
comparto, no ya por lo dicho sobre las dudas de a qué supuestos de hecho es de aplicacion la citada doctrina, sino
porque es evidente que permanece la incertidumbre porque, a mi entender, la Sala llega a una conclusién que no
se corresponde, no al menos sin matices, con la doctrina de la citada sentencia europea".

Por ello, entre otras consideraciones, se proponia en el voto particular plantear cuestién prejudicial para
comprobar si la doctrina de la sentencia del TJUE es aplicable a los supuestos fraudulentos, y si de serlo las
clausulas antifraudulentas prevista en la legislacién espafiola van mas alla de lo necesario en relacién al propio IVA
y en consideracion de su enfrentamiento con principios fundamentales. Cuestién prejudicial que debia extenderse
en los supuestos de ocultacion mediante operaciones de compraventa opacas con la intencion de obviar la carga
fiscal, y con ello perjudicar a principios fundacionales de la Unidén europea, tales como libre mercado y libre
competencia, a la posible colisién entre el Derecho original y el derivado, y a violentar los objetivos y principios
aplicables, fundamentalmente cuando estamos ante conductas claramente abusivas.

Se recordaba en dicho voto que:

"Cabe recordar la previsién contenida en el art. 267.3 del TFUE sobre el deber de plantear cuestion
prejudicial por el 6rgano judicial cuya resolucién no sea susceptible de ulterior recurso, aunque en Ultima instancia
corresponda exclusivamente al érgano judicial competente apreciar la necesidad de una decision prejudicial para
poder dictar sentencia.

Ademas ya desde la sentencia de 6 de octubre de 1982, asunto Cilfit C.238/81, se debilita dicho deber
cuando estamos en presencia de la teoria el acto claro, como asi ha entendido esta Sala en la sentencia al
considerar que estamos en presencia de un acto aclarado.

Contodo, y como expongo, las dudas que se me suscitan, al menos en parte, versan sobre un juicio negativo
de validez de las normas del IVA, objetivo de que recaiga sobre el consumidor en supuestos de abusos, respecto
de principios y libertades fundamentales, como las expuestas, lo que deberia de haber conllevado el planteamiento
de la cuestion, pues es un juicio que sin duda corresponde al TJUE. Por lo que, tal y como propuse, hubiera sido
conveniente el planteamiento de la cuestion prejudicial”.

El mismo problema, pero desde otra perspectiva, se analiza en nuestra sentencia de 16 de julio de 2020,
rec. cas. 1816/2018, de nuevo vuelve a hablarse de acto aclarado en base a la sentencia ya referida del TJUE de 7
de noviembre de 2013; recordemos que en dicha sentencia se aborda y resuelve una cuestién idéntica a la que nos
ocupa en el presente recurso y entre las mismas partes, asi se dijo en aquella que:

"Finalmente, es criterio de esta Sala que nuestra jurisprudencia resefiada y, muy en particular, la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 7 de noviembre de 2013 (asuntos C-249/12 y C-250/12, Tulica y
Justiniano), permiten considerar que estamos ante el denominado acto aclarado que nos dispensa, para resolver el
recurso, de acudir de forma prejudicial al Tribunal de Luxemburgo, criterio que, implicitamente, ya estuvo presente
en el conjunto doctrinal de esta Sala en aplicacion de dicha sentencia del TJUE".

En esta sentencia, cuyo eje central lo constituye el principio de neutralidad del IVA, al igual que en el
presente recurso de casacion, viene a considerarse la situacion singular que se produce cuando media fraude u
ocultacién en la operacién. Asi se reconoce que:

"Es cierto que la corriente mas actual matiza o excepciona los aspectos mas espinosos del dogma de la
deduccion sobre el que se asienta el principio de neutralidad en el IVA, en presencia fundamentalmente de las
actuaciones administrativas o penales contra el fraude fiscal. Asi, la STIUE de 28 de julio de 2016, asunto C-332/15,
Giuseppe Astone, en el &mbito de un proceso penal, versa o0 se proyecta, precisamente, sobre el derecho del
empresario a deducir las cuotas soportadas o debidas de soportar, en las relaciones con su proveedor; o también
cabe citar la recaida en el asunto C-576/15, de 5 de octubre de 2016, Maya Marinova, sobre determinacion de la
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base imponible en un supuesto en que se deben presumir, a partir de una documentacion fragmentaria, la realidad,
precio y adquirentes de una ventas que no constan fehacientemente realizadas, presuncion basada en inferencias
surgidas de la inexistencia en el almacén de mercaderias que se acreditd habian sido adquiridas. Mencionamos
ambas sentencias porque son las que invoca en favor de su tesis, extrayendo de su cita los aspectos de su doctrina
general que reputa aplicables al caso, el Abogado del Estado en su escrito de oposicién al recurso de casacion”.

Aungue entiende la sentencia que el problema que se plantea en el asunto que enjuicia es de otra indole,
"puesto que ya la norma espafiola, el articulo 89. Tres, 2° de la Ley 37/1992, del IVA -LIVA-, en la redaccion dada
al precepto ratione temporis, hacia inviable el cauce de la reparacion o reembolso por via de deducciéon -al margen,
desde luego, de los problemas de prueba presentes aqui y que constituyen un valladar insalvable en cuanto a la
deduccion y, por ende, a la supuesta regularizacién integra-.

11.- Todo cuanto se pueda afirmar sobre la imposibilidad de deduccion de las cuotas soportadas o debidas
soportar en casos de fraude fiscal y toda la nueva jurisprudencia del TJUE sobre la expulsion del sujeto pasivo del
régimen del IVA, a efectos del principio de neutralidad, cuando él mismo se sitlla extra muros de la disciplina
comunitaria al obrar con fraude -debe equipararse a éste la ocultacion- esta Sala la acepta integramente -no puede
ser de otro modo- como fundamento de su decision. No en vano ya hemos hablado del efecto limitativo que en
nuestro derecho interno supone la aplicacién del art. 89.Tres, 2° LIVA y, sobre todo, de la completa imposibilidad de
afrontar el auto de admision en sus términos propios, desde la perspectiva de una regularizacion integra que no
seria propiamente tal. No parece que haya que insistir mucho en este punto”.

Y después de identificar las diferencias del caso tratado y del que es objeto de atencidén en las sentencias
del TJUE aludidas por el Abogado del Estado, vuelve a reiterar la identidad del caso de autos con el resuelto en la
sentencia base del TJUE de 7 de noviembre de 2013:

" 14.- Aun cuando la muy reiterada y constante jurisprudencia de esta Sala, plasmada en las sentencias de
27 de septiembre de 2017 y las otras diez mas que le siguen parten, de forma detalladamente razonada, de la
identidad de situaciones entre las pesqueras regularizadas en tales asuntos y la situacién examinada en la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 7 de noviembre de 2013, Tulica y Plava®in, asuntos acumulados C-
249/12 y C-250/12, que las inspira de forma inmediata y concluyente, hemos de acentuar esa identidad sustancial,
que es la razon justificadora de nuestra constante jurisprudencia y de su mantenimiento.

Negar tal identidad sustancial entre ambos casos es tarea inutil, atendiendo esencialmente a la resistencia
ofrecida por el Abogado del Estado a su toma en consideracion en este asunto, lo que nos parece prueba irrefutable
del reconocimiento de que, eventualmente aceptada como elemento de juicio, su interpretacion nos llevaria de modo
directo a la estimacion del recurso de casacion articulado de contrario".

A dicha sentencia se afiadio un voto particular, en el que expresamente se manifestaba que en modo alguno
estabamos ante un acto claro o aclarado. Se justificaba esta afirmaciéon en que:

"El TJUE, oido el Abogado General decidié que los asuntos acumulados C-249/12 y C-250/12 fueran
juzgados sin conclusiones. Ello nos impide conocer mas detalles de los mismos, puesto que es en las conclusiones
donde con mayor profundidad se reflejan los hechos. No hubo, pues, conclusiones. Por tanto, hemos de limitarnos
a lo que atal fin se recoge en la sentencia.

Pues bien, en ella se indica que la Sra. Paula y el Sr. Justiniano celebraron numerosos contratos de
compraventa de bienes inmuebles, a saber, respectivamente, ciento treinta y cuatro contratos durante el periodo
comprendido entre 2007 y 2008 y quince contratos entre 2007 y 2009, e igualmente se indica que la celebracion de
dichos contratos de compraventa, la Sra. Paula y el Sr. Justiniano no dispusieron nada respecto del IVA. Y,
asimismo, se sefiala que una vez concluidas tales operaciones, la Administracién Tributaria rumana comprobo, a
raiz de varias inspecciones, que la actividad desarrollada por la Sra. Paula y por el Sr. Justiniano presentaba las
caracteristicas de una actividad econdmica. En la sentencia nada se dice, y eso es importante, acerca de si el
proceder de Paula y Justiniano fue o no merecedor de sancion en Rumania. Ese es un dato relevante, de manera
gue al no reflejarse en la sentencia nos lleva a pensar que tal conducta no fue sancionada. No toda actuacion
inspectora desemboca en la imposicién de una sancion en Espafia y, probablemente, también en Rumania. Lo que
sucede es que, en el caso que ahora estamos enjuiciando, si hubo imposicion de sanciéon en Espafia como
consecuencia de una conducta dolosa del sujeto pasivo, cosa que no parece que sucediese en aquella ocasién en
Rumania".

Tampoco la legislacién europea aplicable preveia y regulaba la situacién analizada:
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“Ni la Sexta Directiva, que es su precedente, ni la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre
de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (DOUE de 11 de diciembre de 2006 y
correccién de errores de 20 de diciembre de 2007) prevén expresamente que, en un caso como el que nos ocupa,
sea obligado rectificar el importe de las cuotas impositivas repercutidas. Como en tantos otros casos, corresponde
a los Estados miembros encontrar una solucioén para esa laguna mientras ésta no sea llenada por el legislador de la
Unién Europea. Habida cuenta ello, las formas de colmar dicha laguna por los distintos Estados miembros no tienen
por qué ser idénticas".

Laguna que debia de salvarse mediante la aplicacion de los principios generales, tanto el basico en el IVA
de neutralidad, como aquellos que pretende evitar el fraude fiscal. Y se dej6 constancia de las dudas que suscitaba
la normativa nacional:

"Si dejamos al margen la legislacion primitiva del IVA (representada por la Ley 30/1985, de 2 de agosto y
por el Real Decreto 2028/1985, de 30 de octubre) y nos centramos en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afiadido comprobamos que, con respecto a esta cuestion, se han sucedido dos redacciones.

El articulo 89. Tres. 2° LIVA, en la redaccién vigente en el momento de los hechos, fue objeto de modificacion
por el articulo 77 de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 2014, en vigor
el 1 de enero de 2014, de manera que punto 2° quedo con el siguiente tenor:

"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 operacién que formaba parte de un
fraude".

Esa modificaciéon estuvo motivada por el procedimiento de infraccion niamero 2010/4095 abierto por la
Comisién Europea contra el Reino de Espafia como consecuencia de la contravencion, en su opinién, del referido
articulo 89.Tres.2° LIVA a la interpretacion que de la Directiva 2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre, ha
venido realizado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, teniendo muy presente el principio de neutralidad,
manera en que Unicamente puede impedirse la rectificacién del impuesto, en estos supuestos, cuando la
Administracién acredite que por parte del sujeto pasivo hubo intencionalidad, dolo o animo defraudatorio.

La Exposicion de Motivos de la Ley 22/2013 de 23 de diciembre de Presupuestos Generales del Estado,
sefiala, con respecto a los motivos por las que se produce la modificacion legislativa: "En el Impuesto sobre el Valor
Afadido las modificaciones que se introducen obedecen a una doble finalidad; de una parte, a la adecuacion de la
Ley del Impuesto a la Directiva comunitaria, en determinados supuestos que han sido objeto de observacion por la
Comisién Europea o derivan de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea; de otra parte, en el
caso de la modificacion de la disposicion adicional sexta de dicha Ley, a una correccion técnica, en cuanto a los
aspectos procedimentales y de gestion del impuesto que regula”.

Esa segunda redaccién expulsa del ordenamiento juridico a la primera. Esta ha sido expulsada por
contravenirlo. La segunda se aplicaria retroactivamente. Ello implicaria que a SUBPRODUCTOS INDUSTRIALES
tendria que aplicarsele la nueva normativa. Se supone que la segunda no contraviene el ordenamiento de la Union
Europea. Esto, sin embargo, no esta tan claro. La evolucién de la jurisprudencia nos suscita dudas en los términos
que después veremos.

De cara a eliminar tales dudas convendria decir que la eliminacién de la limitacién prevista en el articulo
89.Tres.2° LIVA no tendria que producir necesariamente una pérdida de ingresos fiscales. Esa pérdida se evitaria
permitiendo la repercusién (producto de la regularizacién inspectora) de los importes no repercutidos previamente.
Esa regularizacién determinaria que el destinatario de la operacion soportase un importe mayor de IVA. Si el
destinatario de la operacion es un consumidor final, tal importe no sera deducible. En cambio, si el destinatario de
la operacion es otro empresario o profesional, si podria deducirse ese IVA suplementario repercutido [naturalmente,
siempre que se cumplen los requisitos legalmente procedentes (objetivos, formales.)].

Si estuviéramos seguros de que tampoco la segunda redaccion se ajusta al derecho de la Union Europea
quizas habria que inaplicar dicho precepto (el 89.Tres.2° LIVA), en cuanto que la imposibilidad de repercutir en los
supuestos de infraccion resulta incompatible con el ordenamiento de la Unién Europea, cuando tal repercusion no
produce pérdida de ingresos, que es lo que sucederia cuando la cuota del IVA descubierta por la inspeccion, que
no se ingreso en el momento oportuno pero que se podria ingresar tras la regularizacion, habria sido integramente
deducible para el destinatario tras su ingreso por el sujeto pasivo que realiz6 el hecho imponible y, por ende, debié
llevar a cabo la repercusion, tal como establece el articulo 88 LIVA.

El mantenimiento de la limitaciéon contenida en el articulo 89.3. 2° LIVA provocaria, como sucede ahora, una
importante distorsién en la aplicacién del IVA en un supuesto como el enjuiciado, que da lugar a una situacién en la
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que el IVA grava a SUBPRODUCTOS INDUSTRIALES, que es quien, al no poder repercutir el impuesto, resulta
definitivamente incidido por el gravamen, que no, como quiere el sistema del IVA, el consumidor final.

Si estuviéramos seguros de que la vigente redaccién del articulo 89.3. 2° LIVA es respetuosa con el derecho
de la Unién Europea deberiamos aplicarla sin mas, lo que llevaria, en este caso, a que declarasemos no haber lugar
al recurso".

Pero incluso estableciendo las anteriores premisas que podrian hacer viable la aplicaciéon de la normativa
referida, las dudas permanecerian, por lo que de desproporcionado tendria simultanear la imposibilidad de la
repercusion del sujeto pasivo y la sancién, lo que nos obligaba, también, a plantear cuestion prejudicial, y no dejar
sin mas de aplicar la norma nacional:

"Ello no obstante, aunque consideraramos que la vigente redaccion es conforme al derecho de la Unién
Europea y, por tanto, en principio, deberiamos aplicarla, no por eso desaparecen las dudas".

El voto particular, por demas, se hacia eco de la Ultima jurisprudencia del TJUE, que a entender de los
firmantes, daba lugar a que no pudiera considerarse que estamos ante un acto claro o aclarado:

"A titulo amplificativo bastara recordar que, de la sentencia de 5 de octubre de 2016, Maya Marinova (C-
576/15, EU:C:2016:740), apartados 42 y 43 se desprende que: Es necesario poner de relieve que el comportamiento
fraudulento del sujeto pasivo, como la ocultacién de ingresos o gastos, no puede impedir la repercusion del IVA. En
efecto, en virtud del articulo 273 de la Directiva 2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre y de la jurisprudencia
corresponde a las instituciones nacionales competentes restablecer la situacion que habria existido de no haber
existido fraude fiscal. Téngase en cuenta, ademas, afiade el Tribunal que el articulo 273 de dicha Directiva, aparte
de los limites que fija, no precisa ni los requisitos ni las obligaciones que los Estados miembros pueden prever y les
confiere, por tanto, un margen de apreciacion en cuanto a los medios para alcanzar los objetivos recordados en el
apartado 41 de la presente sentencia.

Merece la pena recordar qué dice en ese apartado, que no es otra cosa que lo siguiente: "El Tribunal de
Justicia ha sefialado que, de esta disposicion, asi como del articulo 2 y del articulo 250, apartado 1, de dicha
Directiva y del articulo 4 TUE, apartado 3, resulta que cada uno de los Estados miembros tiene la obligacién de
adoptar todas las medidas legislativas y administrativas necesarias para garantizar que el IVA se percibe
integramente en su territorio y para luchar contra el fraude". ( Sentencia de 9 de julio de 2015, Cabinet Medical
Veterinar Dr. Tomoiaga Andrei, C-144/14, EU:C:2015:452, apartado 25 y jurisprudencia citada)".

Todo lo cual llevaba a concluir en la necesidad de plantear cuestion prejudicial:

"Por estas razones consideramos que se deberia haber presentado cuestién prejudicial ante el Tribunal de
Justicia de la Union Europea. No nos hallamos, por lo demés, ni ante un acto claro ni aclarado, puesto que, desde
nuestra perspectiva, no nos hemos pronunciado aun sobre la adecuacién al Derecho de la Unién Europea de la
vigente redaccion del articulo 89. Tres. 2° LIVA".

Las dudas existentes, reflejadas en los referidos votos particulares y el rechazo a que estemos ante un acto
claro o aclarado, que deberian haber dado lugar al planteamiento de la cuestion prejudicial, viene a confirmarlas la
sentencia de la Sala Segunda en Pleno de este Tribunal Supremo de fecha 30 de junio de 2020, recaida en el
procedimiento 258/2019, sentencia conocida por quienes suscriben este voto después de la deliberacion y firma de
la sentencia de 16 de julio de 2020, la que viene a abundar en las razones a los que desde un primer momento
solicitAbamos el planteamiento de la cuestion prejudicial; en esta sentencia se identifica no ya dudas sobre la
determinacion de la base imponible del IVA en estas operaciones, sino un criterio contrario al acogido
mayoritariamente por la Sala Tercera del Tribunal Supremo. Se resuelve sobre la determinacion de las bases
imponibles del impuesto sobre la renta de las personas fisicas a partir del descubrimiento de centenares de facturas
gue reflejaban el importe de las ventas clandestinas de pescado a cofradias gallegas que no habian sido declaradas
y respecto de las que no se habia retenido el IVA.

La sentencia de la Sala Segunda se muestra categdrica sobre la cuestion -las negritas se afiaden-:

"Tanto el Fiscal como la Abogacia del Estado coinciden en sefialar que la sentencia del TJUE de 7 noviembre
de 2013 contrae sus efectos a las ventas realizadas legalmente.

La lectura detenida de esa resolucién -que resolvié las cuestiones prejudiciales suscitadas por la Corte de
Casacién Rumana- no autoriza a la proclamacion de una regla general susceptible de ser aplicada al supuesto de
hecho que nos ocupa.

En efecto, el litigio que dio lugar a esa cuestion prejudicial se expone en los siguientes términos: "10. la Sra.
Paula y el Sr. Justiniano celebraron numerosos contratos de compraventa de bienes inmuebles, a saber,
respectivamente, ciento treinta y cuatro contratos durante el periodo comprendido entre 2007 y 2008 y quince
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contratos entre 2007 y 2009; 11. En la celebracién de dichos contratos de compraventa, la Sra. Paula y el Sr.
Justiniano no dispusieron nada respecto del IVA; 12. Una vez concluidas tales operaciones, la Administracion
Tributaria comprobd, a raiz de varias inspecciones, que la actividad desarrollada por la Sra. Paula y por el Sr.
Justiniano presentaba las caracteristicas de una actividad econdmica; 13. En consecuencia, la Administracién
Tributaria, de oficio, calificé tanto a la Sra. Paula como al Sr. Justiniano de sujetos pasivos del IVA y practico sendas
liquidaciones en las que les exigi6 el pago del IVA, calculado, por una parte, sumando su importe al precio pactado
por las partes contratantes y, por otra parte, afiadiendo los recargos de mora".

El organo jurisdiccional que promovié la cuestion prejudicial preguntaba que "... habida cuenta de los
articulos 73 y 78 de la Directiva IVA , si cuando las partes han establecido el precio de un bien sin ninguna mencién
del IVA y el proveedor de dicho bien es el deudor del IVA por la operacién gravada, debe considerarse que el precio
pactado ya incluye el IVA o, por el contrario, que no lo incluye y que el IVA debe afiadirse a dicho precio”.

El hecho imponible estaba definido por 134 operaciones inmobiliarias de compraventa realizadas durante el
periodo comprendido entre 2007 y 2008 y 15 contratos entre 2007 y 2009. Se discutia si el tipo impositivo debia ser
aplicado sobre el precio global pactado o, por el contrario, si en ese precio ya se incluia la cuantia del IVA que habria
de ser abonada por el vendedor. Se trataba, en fin, de fijar un criterio para la determinacion del IVA cuando las
partes no han dispuesto nada sobre dicho impuesto en la fijacién del precio del bien entregado.

La solucién ofrecida por el TJUE, expresada en el fallo de la sentencia a la que nos referimos, es
textualmente la siguiente: " la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido, en particular sus articulos 73 y 78 , deben interpretarse en el sentido de
que, cuando las partes han establecido el precio de un bien sin ninguna mencién del impuesto sobre el valor afiadido
y el vendedor de dicho bien es el deudor del impuesto sobre el valor afiadido devengado por la operacién gravada,
este Ultimo impuesto debe considerarse ya incluido en el precio pactado si el vendedor carece de la posibilidad de
recuperar del adquirente el impuesto sobre el valor afadido reclamado por la Administracién Tributaria".

Ademas de las dificultades apuntadas para extrapolar la respuesta del TJUE mas all4 de los limites en que
fue formalizada la cuestién prejudicial, lo cierto es que en el supuesto que ahora nos ocupa no se esta discutiendo
sobre qué base imponible efectuar la determinacion del IVA en aquellas operaciones inmobiliarias en las que el
precio pactado nada dice sobre el pago del impuesto. Tampoco se discute si nuestro sistema tributario contiene una
norma que permita al vendedor, una vez requerido su importe por la hacienda publica, recuperar su cuantia
reclamandolo oportunamente al comprador, en realidad, el dltimo adquirente. Lo que estd en juego es la
determinacion de las bases imponibles del impuesto sobre la renta de las personas fisicas cuando los rendimientos
obtenidos se hallan descritos en facturas clandestinas que, por supuesto, no tributaron por IVA.

De ahi que la cita de esta importante sentencia dictada por el TJUE, por si sola, no sea suficiente para
derivar el error en el juicio de subsuncién al considerar que los hechos son constitutivos de un delito del art. 305.1 y
2 del CP.

Lo que se esta discutiendo en el presente recurso nada tiene que ver con la incuestionable prevalencia del
derecho europeo en el momento de interpretar las normas tributarias que permiten fijar las bases imponibles del
IVA. Si es discutible, en cambio, que la sentencia del TJUE 7 de noviembre de 2013 indique a los 6rganos de la
jurisdiccion penal qué criterio han de seguir en el momento de la determinacién de la cuota defraudada en el
impuesto sobre la renta de las personas fisicas. Los criterios para la cuantificacion de la cuota defraudada y para
colmar la condicién objetiva de punibilidad que integra el art. 305 del CP, cuando se trata del impuesto sobre la renta
de las personas fisicas, no han quedado afectados, desde luego, por aquella sentencia.

La proclamacion de criterios hermenéuticos que singularizan al defraudador tributario tiene también su
cobertura en la jurisprudencia del TJUE. Asi, la STJUE, de 5 de octubre de 2016 (C-576/15) recuerda que "... los
sujetos pasivos que hayan cometido un fraude fiscal consistente, en particular, en ocultar operaciones imponibles e
ingresos relativos a las mismas no se hallan en una situacion comparable a la de los sujetos pasivos que cumplen
sus obligaciones en materia de contabilidad, de declaracion y de pago del IVA. Por consiguiente, este principio no
puede ser validamente invocado por un sujeto pasivo que ha participado deliberadamente en tal fraude y ha puesto
en peligro el funcionamiento del sistema comun del IVA (véanse, en este sentido, las sentencias de 18 de diciembre
de 2014, Schoenimport "ltalmoda" Mariano Previti y otros, C-131/13, C-163/13 y C-164/13 , EU:C:2014:2455
apartado 48, y de 28 de julio de 2016, Astone, C-332/15 , EU:C:2016:614 , apartado 58)".

Y la STIJUE 28 de julio de 2016 (C-332/15) subray6 que "...una denegacion del derecho a deducir en
circunstancias que demuestran la existencia de un fraude fiscal por parte del sujeto pasivo que pretende disfrutar
de este derecho no puede considerarse contraria al principio de neutralidad fiscal, ya que éste no puede ser
validamente invocado por un sujeto pasivo que ha participado deliberadamente en tal fraude y ha puesto en peligro
el funcionamiento del sistema comun del IVA (véanse, por analogia, la sentencia de 7 de diciembre de 2010, R., C-
285/09, EU:C:2010:742, apartados 51 y 54, asi como, en este sentido, la sentencia de 18 de diciembre de 2014,
Schoenimport "ltalmoda” Mariano Previti y otros, C-131/13, C-163/13 y C-164/13, EU:C:2014:2455, apartado 48)".
Y a partir de esta idea, al resolver la cuestidn prejudicial suscitada por el Tribunal italiano de Treviso, concluyé lo
siguiente: "...procede responder a la segunda cuestion que los articulos 168, 178, 179, 193, 206, 242, 244, 250, 252
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y 273 de la Directiva IVA deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional, como la
controvertida en el litigio principal, que permite a la administracion tributaria denegar a un sujeto pasivo el derecho
a deducir el IVA cuando se ha acreditado que éste incumplié fraudulentamente, lo que corresponde comprobar al
organo jurisdiccional remitente, la mayoria de las obligaciones formales que le incumbian para poder disfrutar de
ese derecho".

En linea similar, la STJUE 18 de diciembre de 2014 (asuntos acumulados C-131/13, C-163/13 y C-164/13)
recordo que "... la funcién central que corresponde al derecho a deduccién, previsto en el articulo 17, apartado 3, de
la Sexta Directiva, en el mecanismo del IVA para garantizar una perfecta neutralidad del impuesto no se opone a
gue se deniegue tal derecho a un sujeto pasivo en el supuesto de una participacion en un fraude (véanse en este
sentido, en particular, las sentencias Bonik, EU:C:2012:774 , apartados 25 a 27 y 37, y Maks Pen, EU:C:2014:69 ,
apartados 24 a 26). Igualmente, la funcion especifica que corresponde al derecho a la devolucién del IVA, para
garantizar la neutralidad de este impuesto, no puede oponerse a la denegacion de este derecho a un sujeto pasivo
en tal supuesto".

Mas proxima en el tiempo vy, lo que es relevante, con posterioridad a la STIJUE 7 de noviembre de 2013, en
la que se apoya la defensa para argumentar su legitimo discurso exoneratorio, el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ha vuelto a insistir en que "... los articulos 167 a 169 , 179, 213, apartado 1, 214, apartado 1,y 273 de la
Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006 , relativa al sistema comun del impuesto sobre el
valor afladido, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional como la controvertida
en el litigio principal, que permite a la Administracion tributaria denegar a un sujeto pasivo el derecho a la deduccién
del impuesto sobre el valor afiadido cuando se acredita que, debido a los incumplimientos que se le imputan, la
Administracion tributaria no ha podido disponer de la informacion necesaria para comprobar que concurren los
requisitos materiales que generan el derecho a la deduccién del impuesto sobre el valor afiadido soportado por dicho
sujeto pasivo, o que este Ultimo actué de manera fraudulenta para poder disfrutar de tal derecho, circunstancias que
incumbe verificar al tribunal remitente ( STJUE 7 de marzo de 2018, C-159/17).

Especialmente significativo es que el Diario Oficial de la Union Europea de 28 de octubre de 2019 dé cuenta
de la cuestién prejudicial suscitada por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, con fecha 8 de julio de 2019
(asunto C-521/2019), para determinar si en los supuestos de fraude en los que la operacién se ha ocultado a la
administracion tributaria, es posible considerar, tal y como podria deducirse de las sentencias de 28 de julio de 2016
(‘asunto C-332/15 Astone), de 5 de octubre de 2016 (asunto C-576/15 Marinova) y de la sentencia de 7 de marzo
de 2018, Dobre, C-159/17 , EU:C:2018:161 del TJUE, que las cantidades entregadas y recibidas no incluyen el IVA,
para realizar la oportuna liquidacién e imponer la correspondiente sancion.

3.4.- El mismo rechazo merece la mencién que hace la defensa -en su elaborado y minucioso escrito de
formalizacion- de la sentencia de la Sala Tercera del TS de fecha 27 de septiembre de 2017 y a las que, dictadas
por la misma Sala de lo Contencioso, han seguido la doctrina anterior.

El caracter controvertido de la cuestién entonces sometida a la Sala de lo Contencioso el Tribunal Supremo
esta reflejado -ademas de por la existencia de dos votos particulares- en el pasaje en el que se expresa que "...
puede no resultar inicialmente explicable el criterio expuesto, sustentando en la doctrina del TJUE, en otros ambitos
impositivos distintos del IVA, en cuanto que entender implicito en el precio convenido por las partes que contratan
un impuesto que no solamente no se menciona en la compraventa sino que, incluso, quieren ignorar y ocultar a la
Administracion, resulta contrario al principio de la autonomia de la voluntad y a la I6gica de las presunciones”.

Al margen de ello, el razonamiento de esa sentencia -como hemos apuntado supra- se vincula a la aplicacion
de las bases imponibles del impuesto de sociedades en los casos en los que la inspeccién tributaria detecta
numerosas facturas clandestinas por importes que fueron ocultados y de los que, como es I6gico, no se dedujo el
IVA. Ni el supuesto de hecho que dio lugar a la cuestién prejudicial promovida por la justicia rumana ante el TJUE
(sentencia 7 noviembre 2013), ni el recurso contencioso-administrativo entablado por algunas de las empresas
integradas en la cooperativa del Mar San Miguel acerca de la determinacion de la cuota del IVA en contratos
onerosos, pueden identificarse con el problema al que ahora damos respuesta. De lo que se trata, al fin y al cabo,
es de respaldar la decision de la administracion tributaria, luego avalada por el Juzgado de lo Penal y la Audiencia
Provincial, cuando entiende que en la determinaciéon de las bases imponibles del impuesto sobre la renta de las
personas fisicas, debe tomarse como referencia el importe integro de lo cobrado, sin deduccion referida a una
cantidad -la retencion del IVA- que nunca penso pagarse y que, hasta el momento de su descubrimiento, habia
pasado a engrosar el patrimonio del defraudador.

En definitiva, la sentencia del TJUE de 7 de noviembre de 2013, no acoge en su doctrina supuestos en los
que el descubrimiento de maniobras elusivas del pago de tributos haga aflorar rendimientos del trabajo de los que
nunca se pensé detraer una cantidad que fue también destinada a incrementar las irregulares ganancias del
defraudador. La sentencia dictada en respuesta a la cuestion prejudicial suscitada por las autoridades judiciales
rumanas no se refiere a operaciones fraudulentas que afloran como consecuencia de la labor inspectora. Los
antecedentes de esa resolucién -de tanta importancia para una interpretacién uniforme del régimen juridico del IVA-

www.fiscal-impuestos.com o O @


http://www.fiscal-impuestos.com/
https://www.facebook.com/CEFfiscalimpuestos/
https://www.instagram.com/estudioscef/
https://www.linkedin.com/groups/4189644
https://twitter.com/ClubFiscal
https://www.youtube.com/videoscef

N8 Fiscal Impuestos

dan cuenta de una serie de contratos que no han sido presentados como una estrategia de ocultacion urdida para
evitar el pago del impuesto. Mas bien se trata de negocios de transmisién de la propiedad inmobiliaria que no incluian
prevision alguna sobre el pago de aquel impuesto. En el supuesto que nos ocupa, sin embargo, se trata de una
venta generalizada de pescado cuya existencia misma fue ocultada a la inspeccion tributaria, con la consiguiente
ruptura del principio de igualdad y de competencia en el mercado de la distribucién de los productos de la pesca”.

Después de los votos particulares elaborados respecto de las sentencias que sirven de cobertura al parecer
mayoritario reflejado en esta sentencia, y del pronunciamiento de la Sala Segunda en los términos vistos, resulta
especialmente forzado mantener que estamos ante un acto aclarado; es mas las referencias que se contiene en
esta sentencia que sustenta la tesis mayoritaria a la jurisprudencia del TJUE y la lectura del parrafo 11 del
Fundamento Cuarto, sugiere que, al menos, se abriga alguna duda en supuestos en los que media frauda; y
existiendo las dudas era obligado por este Tribunal plantear cuestién prejudicial, que ya se patrocind desde el voto
particular a la sentencia de 27 de septiembre de 2017.

No se trata, como se expone en la sentencia que recoge el sentir mayoritario de los componentes de este
Tribunal, que se dicte una sentencia en contra de lo resuelto en tantas ocasiones, se trata simple y llanamente que
el TJUE despeje las dudas existentes, por tanto, no se pretende por los firmantes de este voto que se dicte una
sentencia desestimatoria del recurso de casacién, sino simplemente cumplir un deber del que venimos obligado en
caso de dudas, tan simple como que se nos diga por el 6rgano competente si estamos en lo cierto o no, nada mas;
con mas motivos después de la sentencia de la Sala Segunda transcrita parcialmente, porque resulta evidente que
se crea un estado de incertidumbre e inseguridad absolutamente perturbador para el buen orden juridico.

La negativa a su planteamiento, cuando de lo dicho se apunta a que era obligatorio, pone en entredicho el
principio de primacia y se deja de aplicar ordenadamente el sistema de fuentes europeos; al caso parece oportuno
recordar la sentencia de este Tribunal de 24 de octubre de 2016, rec. ord. 960/2014, y la respuesta que se dio en la
sentencia del Tribunal Constitucional 37/209, de 26 de marzo, lo suficientemente contundente que deberia de
habernos hecho reflexionar en la linea que apuntamos.

Como quedd expuesto en los votos particulares y ahora reiteramos, la sentencia que sirve de cabecera a la
doctrina jurisprudencial, la del TJUE de 7 de noviembre de 2013 tantas veces nombradas y de la que se extrae, por
el parecer mayoritario, la existencia de acto aclarado, resulta evidente que materialmente no es idéntica a los asuntos
que ha resuelto este Tribunal con anterioridad y en los que recayeron los votos particulares, ni tampoco al asunto
gque ahora nos ocupa, porque, ya se dijo, aquella sentencia, como se refleja en los votos particulares y expresamente
sefiala la Sala Segunda del Tribunal Supremo, se referia a operaciones legales y no ocultas o fraudulentas, al
menos, segun el parecer de los firmantes de este voto, existen dudas ciertas e identificadas de que hubiera mediado
fraude en las ventas de aquellos inmuebles, mientras que en todos los casos enjuiciados por este Tribunal si medio
la ocultacion y el fraude; de forma evidente se perseguia evitar el pago del IVA, con las consecuencias perjudiciales
que conllevaba no sélo para el sistema del IVA, sino para principios fundacionales de la UE. Tan evidente resulta
que deviene un hecho insoslayable que en todas las sentencias que hemos dictado sobre estos asuntos, en todas,
medié sancién, la conducta del sujeto pasivo fue sancionada, mientras que por mas vueltas y revueltas que se le de
a la sentencia del TJUE, Tulica y Plavopin, asuntos acumulados C-249/12 y C-250/12, no consta que a los sujetos
pasivos se le impusiera sancion alguna; al menos esta diferencia que se nos muestra objetiva, a nuestro entender,
resulta mas que suficiente para constatar que no estamos ante supuestos iguales. El que la Sala Segunda no haya
planteado cuestién prejudicial, no sélo nada afiade a los argumentos que se vienen utilizando, sino que al contrario
cuando este Tribunal reclama que la cuestion suscitada se desenvuelve en el &mbito propio de nuestra jurisdiccion,
ello afade un plus, si cabe, para que extreme y apure la utilizacion de las herramientas que el ordenamiento pone
a nuestra disposicion para procurar la armonizacion de esta materia que consideramos propia de nuestra
jurisdiccion. Como se recuerda en la sentencia del Tribunal Constitucional citada, se quiebra el principio de un
proceso con todas las garantias, art® 24.2 de la CE, cuando no se presenta cuestion prejudicial y se deja de aplicar
una norma nacional en base al acto aclarado, y "no sea posible afirmar que "la cuestién planteada es materialmente
idéntica a una que ya fue objeto anteriormente de una decisién con caracter prejudicial en un asunto analogo" (
STJUE de 6 de octubre de 1982, asunto 283/81, Cilfit, apartado 13)."

En el supuesto que nos ocupa, es obligado para hallar una respuesta despejar prioritariamente la
determinacion de la base imponible sobre la que calcular el tipo correspondiente, esto es, si cabe incorporar las
sumas repercutidas y a las que, en principio, se tiene derecho a la deduccion.

Como ha quedado apuntado la jurisprudencia, de la que discrepamos, recogidas en las sentencias
mencionadas y otras, parte de que en el precio esta incluido el IVA, por lo que en teoria debid de repercutirse, con
independencia de otras consideraciones.

Ahora bien, ningln problema, insistimos, habria de acoger también este criterio de no mediar simulacién y
haber sido sancionada la conducta del sujeto pasivo, sin que conste, al contrario, conforme se infiere de lo actuado,
que no hubo ingreso del IVA repercutido, y por tanto, sin que se cumplieran los requisitos no sélo formales, sino
también materiales.

Mediando, pues, conducta fraudulenta, volvemos a remitirnos a los votos particulares de las ventas ocultas,
el ultimo recaido en el recurso 1816/2018, sentencia de fecha 16 de julio de 2020, siendo procedente el
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planteamiento de la cuestion prejudicial ante el TJUE por los motivos que se expusieron en los votos particulares y,
si cabe, por los motivos que quedan expuestos.

En definitiva, debe volver a insistirse en que conforme a la prevision contenida en el art. 267.3 del TFUE,
pesa sobre este Tribunal el deber de plantear cuestidn prejudicial en tanto que esta resolucion no es susceptible de
ulterior recurso.

En Madrid, a 17 de diciembre de 2020
José Antonio Montero Fernandez Isaac Merino Jara

VOTO PARTICULAR que formula el MAGISTRADO NICOLAS MAURANDI GUILLEN a la sentencia dictada
por esta seccién segunda de la sala tercera del tribunal supremo en el recurso de casacién nim. 1954/2019.

En mi criterio, esta Sala y Seccion, antes de dictar sentencia en el actual recurso de casacion, ha debido
elevar cuestién prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unién Europea para que respondiese a la siguiente pregunta:

"Si lo declarado en la parte dispositiva de la sentencia de 7 de noviembre de 2013, dictada por el Tribunal
de Justicia en los asuntos acumulados C-249 y C-250/12, resulta aplicable a operaciones fraudulentas que afloran
como consecuencia de la labor inspectora”.

La razén de mi discrepancia con la sentencia mayoritaria no radica en que considere desacertados los
argumentos que en ella se desarrollan, a lo largo de sus muy bien estudiados fundamentos de derecho, para explicar
y justificar por qué la doctrina fijada en la parte dispositiva de mencionada sentencia de 2013 del TJUE es aplicable
al caso debatido en la actual casacion.

La razon es ésta otra: la abierta contradiccion que, sobre la respuesta que merece el interrogante que se
elevaria con caracter prejudicial, existe entre la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo y esta Seccion
Segunda de la Sala Tercera del mismo Alto Tribunal.

La pervivencia de esa contradiccion resulta abiertamente incompatible con el principio de seguridad juridica
que proclama el articulo 9.3 de la Constitucién, porque va a generar en la ciudadania un preocupante nivel de
incertidumbre sobre el problema de que venimos hablando; y, con ello, se va a producir también un desprestigio de
la jurisdiccién que frustrara la confianza social en los tribunales que, como es bien sabido, constituye un elemento
esencial para el correcto funcionamiento del modelo constitucional de convivencia que es el Estado de Derecho.

Conjurar esa contradiccién es algo obligado en nuestro sistema judicial, y debe procurarse agotando al
maximo los instrumentos juridicos que puedan resultar Utiles para alcanzar esa meta.

Y creo que la cuestién prejudicial es el mecanismo mas idéneo para superar la contradiccion actualmente
existente entre las dos Salas.

En Madrid a 17 de diciembre de 2020
Nicolas Maurandi Guillén

PUBLICACION.- Leida y publicada fue la anterior sentencia por el Magistrado Ponente, Excmo. Sr. Don.
Francisco José Navarro Sanchis, estando constituida la Sala en Audiencia Publica, de lo que certifico.
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