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SUMARIO:

IVA. Base imponible. Principio de neutralidad. En las operaciones ocultas sujetas no facturadas, ha de
entenderse que en el precio pactado esta incluido el IVA. Un agente artistico presta servicios para un
conjunto de empresas (Grupo) encargado de la gestion de la infraestructura y las orquestas que actuaban
en fiestas patronales y municipales. Los pagos efectuados en este contexto por las comisiones de fiestas al
Grupo y al agente se realizaban en efectivo y no daban lugar ni a la emision de facturas ni a un registro
contable ni se declaraban a la Administracion tributaria. A raiz de una inspeccion al agente, la Administracién
tributaria estimé que las sumas percibidas por este en pago de sus servicios de intermediacion para el Grupo
no incluian el IVA y que, por tanto, la base imponible del IRPF correspondiente a esos ejercicios debia
determinarse teniendo en cuenta la totalidad de esos importes. El 6rgano jurisdiccional remitente pregunta
cémo han de interpretarse, en particular, a la luz del principio de neutralidad, los arts.73 y 78 de la Directiva
2006/112, relativos a la determinacion de la base imponible de una operacion entre sujetos pasivos del IVA,
cuando estos, incurriendo en un comportamiento fraudulento, no han comunicado a la Administracion
tributaria la existencia de la operacion, ni han emitido factura, ni han hecho constar los ingresos obtenidos
gracias a dicha operacién en una declaracion de impuestos directos. El 6rgano jurisdiccional remitente
pregunta si, en tales circunstancias, debe considerarse que las cantidades entregadas y recibidas incluyen
el IVA o no. El Tribunal estima que la determinacién de la base imponible no es uno de los instrumentos a
disposicion de los Estados miembros para lucha contra el fraude, y no puede ser determinada de manera
diferente a como procederia interpretarlas en caso de que el comportamiento de los sujetos pasivos no fuera
fraudulento. El legislador de la Unién ha procurado que los sujetos pasivos que no hayan cumplido las
normas basicas de la Directiva 2006/112, en particular en materia de facturacién, soporten las
consecuencias de su comportamiento impidiéndoles deducir el IVA, incluso cuando, tras una inspeccion
fiscal, las operaciones que no han dado lugar a facturacién se someten con caracter retroactivo al IVA. El
hecho de que los sujetos pasivos hayan incumplido la obligacion de facturacién no puede obstaculizar la
aplicacién del principio basico de que el sistema del IVA pretende gravar Gnicamente al consumidor final.
Aunque en el marco de una inspeccion fiscal las verificaciones llevadas a cabo por la Administracién nacional
interesada persiguen restablecer la situacion tal como habria sido de no haberse cometido una irregularidad
y, a fortiori, un fraude, y a pesar de que dicha Administracion se esfuerce por reconstituir, a través de
diversos métodos, las operaciones ocultas y los ingresos defraudados, estos métodos no pueden aspirar a
una fiabilidad absoluta e implican un margen inevitable de incertidumbre. Debe considerarse que, cuando
procede, como en el litigio principal, de una reconstituciéon efectuada por la Administracién tributaria
interesada en el marco de una inspeccion relativa a los impuestos directos, el resultado de una operacion
gue ha sido ocultada a la Administracién tributaria por sujetos pasivos del IVA, y que debia haberse
facturado, incluye el IVA soportado por dicha operacién, pues cualquier otra interpretacion seria contraria al
principio de neutralidad del IVA y haria recaer una parte de la carga de dicho impuesto sobre un sujeto
pasivo, cuando el IVA solo debe ser soportado por el consumidor final. Por tanto, el Tribunal concluye que
los arts. 73 y 78 de la Directiva 2006/112, leidos a la luz del principio de neutralidad del IVA, deben
interpretarse en el sentido de que cuando, incurriendo en un comportamiento fraudulento, unos sujetos
pasivos del IVA no hayan comunicado a la Administracion tributaria la existencia de una operacién, ni hayan
emitido factura, ni hayan hecho constar los ingresos obtenidos gracias a dicha operacion en una declaraciéon
de impuestos directos, la reconstitucion efectuada por la Administracion tributaria interesada, en el marco
de la inspeccién de dicha declaracion, de las cantidades entregadas y recibidas con ocasién de la operacién
controvertida debe considerarse un precio que incluye el IVA, a menos que, con arreglo al Derecho nacional,
los sujetos pasivos tengan la posibilidad de proceder posteriormente a la repercusion y a la deduccion del
IVA controvertido a pesar del fraude.

PRECEPTOS:

Directiva 2006/112/CE del Consejo (Sistema Comun del IVA), arts. 1, 73, 78, 178, 193, 220, 221, 222 y 273.
Ley 78/1992 (Ley IVA), arts. 78, 88 y 89.

PONENTE:
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Don N. Wahl.

En el asunto C-521/19,

que tiene por objeto una peticion de decisién prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TFUE, por el
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, mediante resolucién de 19 de junio de 2019, recibida en el Tribunal de

Justicia el 8 de julio de 2019, en el procedimiento entre

CB

y

Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Galicia,
EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Tercera),

integrado por la Sra. A. Prechal, Presidenta de Sala, y los Sres. N. Wahl (Ponente) y F. Biltgen, la Sra. L. S.
Rossiy el Sr. J. Passer, Jueces;

Abogado General: Sr. G. Hogan;

Secretario: Sr. A. Calot Escobar;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos;

consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre de CB, por la Sra. C. M. Gébmez Docampo, abogada;

— en nombre del Gobierno espafiol, por el Sr. S. Jiménez Garcia, en calidad de agente;

— en nombre del Gobierno italiano, por la Sra. G. Palmieri, en calidad de agente, asistida por la Sra. G.

— en nombre de la Comision Europea, por las Sras. L. Lozano Palacios y J. Jokubauskaité, en calidad de
agentes;

oidas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia publica el 4 de marzo de 2021;

dicta la siguiente

Sentencia

1. La peticion de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion de los articulos 73 y 78 de la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comudn del impuesto sobre el valor
afadido (DO 2006, L 347, p. 1).

2. Esta peticion se ha presentado en el contexto de un litigio entre CB y el Tribunal Econémico-Administrativo
Regional de Galicia en relaciéon con las liquidaciones y sanciones impuestas a aquel en el marco de una
regularizacion fiscal del impuesto sobre la renta de las personas fisicas adeudado por el periodo comprendido entre
los afios 2010 y 2012.

Marco juridico

Derecho de la Unidn

3. El considerando 7 de la Directiva 2006/112 establece lo siguiente:

«El régimen comun [del Impuesto sobre el Valor Afadido (IVA)], incluso en el supuesto de que los tipos
impositivos y las exenciones no se armonicen totalmente, debe conducir a una neutralidad en la competencia, en el
sentido de que en el territorio de cada Estado miembro los bienes y servicios de naturaleza analoga soporten la
misma carga fiscal, sea cual fuere la longitud de su circuito de produccién y distribucion.»

4. El articulo 1 de la citada Directiva dispone:

«1. La presente Directiva regula el sistema comun del [IVA].
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2. El principio del sistema comun de IVA consiste en aplicar al comercio de bienes y servicios un impuesto
general sobre el consumo exactamente proporcional al precio de los bienes y de los servicios, sea cual fuere el
nimero de operaciones que se produzcan en el circuito de produccion y distribucion precedente a la fase de
gravamen.

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

El sistema comun de IVA se aplicara hasta la fase de venta al por menor, incluida esta.»2/7/2021 CURIA -
Documentos

5. El articulo 73 de la referida Directiva tiene la siguiente redaccion:

«En el caso de las entregas de bienes y las prestaciones de servicios no comprendidas entre las enunciadas
en los articulos 74 a 77, la base imponible estara constituida por la totalidad de la contraprestacién que quien realice
la entrega o preste el servicio obtenga o vaya a obtener, con cargo a estas operaciones, del adquiriente de los
bienes, del destinatario de la prestacion o de un tercero, incluidas las subvenciones directamente vinculadas al
precio de estas operaciones.»

6. El articulo 78 de la misma Directiva establece lo siguiente:

«Quedaran comprendidos en la base imponible los siguientes elementos:

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

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

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

7. El articulo 178 de la Directiva 2006/112 estéa redactado en los siguientes términos:
«Para poder ejercer el derecho a la deduccidn, el sujeto pasivo debera cumplir las condiciones siguientes:
a) para la deduccién contemplada en la letra a) del articulo 168, por lo que respecta a las entregas de bienes

y las prestaciones de servicios, estar en posesion de una factura expedida conforme a lo dispuesto en los articulos
220 a 236 y en los articulos 238, 239 y 240;

[...]».

8. Con arreglo al articulo 193 de esta Directiva, seran deudores del IVA los sujetos pasivos que efectlien
una entrega de bienes o una prestacion de servicios gravada, salvo en los casos en que sea deudora del impuesto
otra persona en aplicacion de los articulos 194 a 199 y del articulo 202 de dicha Directiva.

9. A tenor del articulo 220, apartado 1, de la Directiva 2006/112:

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

1) para las entregas de bienes y prestaciones de servicios que efectien para otros sujetos pasivos o para
personas juridicas que no sean sujetos pasivos;

5) para los pagos anticipados efectuados por otros sujetos pasivos o0 por personas juridicas que no sean
sujetos pasivos antes de la conclusion de las prestaciones de servicios.»

10. De conformidad con el articulo 226 de esta Directiva:
«Sin perjuicio de las disposiciones particulares previstas por la presente Directiva, solamente seran

obligatorias las menciones siguientes a efectos del IVA en las facturas emitidas en aplicacién de las disposiciones
de los articulos 220 y 221:

[..]
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6) la cantidad y la naturaleza de los bienes suministrados o el alcance y la naturaleza de los servicios
prestados;

7) la fecha en que se ha efectuado o concluido la entrega de bienes o la prestacion de servicios o en la que
se ha abonado el pago anticipado mencionado en los puntos 4) y 5) del articulo 220, en la medida en que se trate
de una fecha determinada y distinta de la fecha de expedicién de la factura;

8) la base de imposicion para cada tipo o exoneracion, el precio unitario sin el IVA, asi como cualquier
descuento, rebaja o devolucién que no esté incluido en el precio unitario;

9) el tipo de IVA aplicado;

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

[...]».

11. El articulo 273 de la misma Directiva dispone lo siguiente:

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

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

Derecho espafiol

12. A tenor del articulo 78, apartado 1, de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Afadido

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

13. El articulo 88 de la Ley 37/1992, titulado «Repercusion del impuesto», dispone:

«Uno. Los sujetos pasivos deberan repercutir integramente el importe del impuesto sobre aquel para quien
se realice la operacion gravada, quedando este obligado a soportarlo siempre que la repercusién se ajuste a lo
dispuesto en esta Ley, cualesquiera que fueran las estipulaciones existentes entre ellos.

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

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

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

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

Tres. La repercusién del Impuesto deberd efectuarse al tiempo de expedir y entregar la factura
correspondiente.

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

Cinco. El destinatario de la operacién gravada por el [IVA] no estard obligado a soportar la repercusién del
mismo con anterioridad al momento del devengo de dicho impuesto.

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

14. El articulo 89 de esta Ley, titulado «Rectificacion de las cuotas impositivas repercutidas», establece:
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«Uno. Los sujetos pasivos deberan efectuar la rectificacion de las cuotas impositivas repercutidas cuando el importe
de las mismas se hubiese determinado incorrectamente o se produzcan las circunstancias que, segun lo dispuesto
en el articulo 80 de esta Ley, dan lugar a la modificacion de la base imponible.

La rectificacion debera efectuarse en el momento en que se adviertan las causas de la incorrecta
determinacion de las cuotas o se produzcan las demas circunstancias a que se refiere el parrafo anterior, siempre
que no hubiesen transcurrido cuatro afios a partir del momento en que se devengé el impuesto correspondiente a
la operacion o, en su caso, se produjeron las circunstancias a que se refiere el citado articulo 80.

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

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

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

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

Litigio principal y cuestion prejudicial

15. CB es un trabajador por cuenta propia que ejerce una actividad de agente artistico sujeta al IVA. En el
marco de esta actividad, prestaba servicios para el Grupo Lito, un conjunto de empresas encargado de la gestion
de la infraestructura y las orquestas que actuaban en fiestas patronales y municipales de Galicia. En concreto, CB
contactaba con las comisiones de fiestas, grupos informales de vecinos encargados de la organizacion de dichas
fiestas, y negociaba la actuacion de las orquestas en nhombre del Grupo Lito.

16. Los pagos efectuados en este contexto por las comisiones de fiestas al Grupo Lito se realizaban en
efectivo y no daban lugar ni a la emisién de facturas ni a un registro contable. En consecuencia, no se declaraban a
la Administracion tributaria, ni a efectos del impuesto de sociedades ni a efectos del IVA.

17. Por su parte, CB percibia el 10 % de los ingresos del Grupo Lito. Los pagos a su favor también se
realizaban en efectivo y tampoco se declaraban ni daban lugar a la emisién de facturas. CB no llevaba contabilidad
ni registro oficial, no expedia ni recibia facturas ni, en consecuencia, hacia las declaraciones de IVA.

18. A raiz de una inspeccion de la situacién tributaria de CB, la Administracién tributaria estimé que las
sumas percibidas por este en pago de sus servicios de intermediacion para el Grupo Lito, a saber, 64 414,90 euros
en 2010, 67 565,40 euros en 2011 y 60 692,50 euros en 2012, no incluian el IVA y que, por tanto, la base imponible
del impuesto sobre la renta correspondiente a esos ejercicios debia determinarse teniendo en cuenta la totalidad de
esos importes. Las consiguientes regularizaciones dieron lugar a la liquidacién del impuesto sobre la renta
correspondiente a los afios 2010 a 2012 y a la imposiciéon de sanciones a CB, quien interpuso una reclamacién
econdmico-administrativa contra los actos de la Administracién tributaria por los que se habia acordado dicha
liquidacion y se le habian impuesto las sanciones de que fue objeto.

19. El Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Galicia desestimé la reclamacién econdmico-
administrativa interpuesta por CB, quien interpuso recurso contencioso-administrativo contra la resolucién de dicho
organismo ante el 6rgano jurisdiccional remitente.

20. En este contexto, CB sostiene que la aplicacion a posteriori del IVA a los importes considerados ingresos
por la Administracion tributaria es contraria a la jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia, segun
la cual, cuando dicha Administracion descubre operaciones que, en principio, estan sujetas al IVA, pero no han sido
declaradas ni facturadas, el IVA debe considerarse incluido en el precio pactado por las partes para dichas
operaciones.

21. Asi pues, CB entiende que, dado que, segun el Derecho espafiol, no puede reclamar el IVA no

repercutido a causa de su conducta, constitutiva de una infraccion fiscal, el IVA debe considerarse incluido en el
precio de los servicios prestados por él.
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22. El 6rgano jurisdiccional remitente indica que, para resolver el litigio principal, debe determinar si la Ley
37/1992, tal como ha sido interpretada por el Tribunal Supremo, es conforme con el Derecho de la Union en la
medida en que establece que, cuando los operadores llevan a cabo, de manera voluntaria concertada, operaciones
gue dan lugar a pagos en metalico, sin factura y sin declaracién del IVA, procede considerar que tales pagos incluyen
el IVA.

23. En estas circunstancias, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia decidié suspender el procedimiento
y plantear al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial;

«Si los articulos 73 y 78 de la [Directiva 2006/112], a la luz de los principios de neutralidad, proscripcion del

fraude fiscal y del abuso de Derecho y de prohibicién de la distorsion ilegitima de la competencia, deben interpretarse
en el sentido de que se oponen a una legislacion nacional y la jurisprudencia que la interpreta, segun la cual, en los
casos en que la Administracion tributaria descubre operaciones ocultas sujetas al [IVA] no facturadas, ha
desentenderse incluido en el precio pactado por las partes para dichas operaciones el [IVA].
Por lo que, es posible, en los supuestos de fraude en los que la operacién se ha ocultado a la Administracién
tributaria, 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 7de marzo de 2018, Dobre, C-159/17,
EU:C:2018:161 del TIJUE, que las cantidades entregadas y recibidas no incluyen el IVA, para realizar la oportuna
liquidacién e imponer la correspondiente sancion.»

Sobre la cuestion prejudicial

24. Mediante su cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta, en esencia, al Tribunal de
Justicia como han de interpretarse, en particular, a la luz del principio de neutralidad, los articulos 73 y 78 de la
Directiva 2006/112, relativos a la determinacion de la base imponible de una operacion entre sujetos pasivos del
IVA, cuando estos, incurriendo en un comportamiento fraudulento, no han comunicado a la Administracion tributaria
la existencia dela operacion, ni han emitido factura, ni han hecho constar los ingresos obtenidos gracias a dicha
operacion en una declaracién de impuestos directos. El érgano jurisdiccional remitente pregunta si, en tales
circunstancias, debe considerarse que las cantidades entregadas y recibidas incluyen el IVA o no.

25. De entrada, es preciso subrayar que, aun cuando la lucha contra el fraude, la evasion de impuestos y
los eventuales abusos es un objetivo reconocido y promovido por la Directiva 2006/112 (sentencia de 12 de
noviembre de 2020, ITH Comercial Timisoara, C-734/19, EU:C:2020:919, apartado 39 y jurisprudencia citada), la
determinacion de la base imponible de una operacion entre sujetos pasivos, en el sentido de los articulos 73 y 78
de dicha Directiva, no es uno de los instrumentos que se hallan a disposicién de los Estados miembros, con arreglo
al articulo 273 de la citada Directiva, para alcanzar dicho objetivo, en el sentido de que, en caso de fraude, les
estuviera permitido interpretar estas disposiciones de manera diferente a como procederia interpretarlas en caso de
que el comportamiento de los sujetos pasivos no fuera fraudulento.

26. En efecto, como sefialé el Abogado General en el punto 29 de sus conclusiones, la cuestion planteada
por el 6rgano jurisdiccional remitente debe deslindarse de la cuestion de si es necesario sancionar a una persona
por infringir las reglas del mecanismo comun del IVA.

27. A este respecto, es preciso recordar que, con independencia de las sanciones establecidas por los
Estados miembros para castigar los comportamientos fiscales ilegales, y, especialmente, las conductas
fraudulentas, el propio legislador de la Unién ha procurado que los sujetos pasivos que no hayan cumplido las
normas basicas de la Directiva 2006/112, en particular en materia de facturacién, soporten las consecuencias de su
comportamiento impidiéndoles deducir el IVA, incluso cuando, tras una inspeccién fiscal, las operaciones que no
han dado lugar a facturacion se someten con caracter retroactivo al IVA.

28. Asi, segun reiterada jurisprudencia, aunque el derecho de los sujetos pasivos a deducir del IVA del que
son deudores el IVA soportado por los bienes adquiridos y los servicios recibidos constituye un principio fundamental
del sistema comun del IVA, establecido por la legislacion de la Unién, que tiene por objeto liberar completamente al
empresario de la carga del IVA devengado o pagado en todas sus actividades econémicas y garantizar, por
consiguiente, la neutralidad con respecto a la carga fiscal de todas las actividades econémicas, cualesquiera que
sean los fines o los resultados de las mismas, a condicion de que dichas actividades estén a su vez, en principio,
sujetas al IVA, el ejercicio de dicho derecho solo es posible, en principio, atener del articulo 178, letra a), de la
Directiva 2006/112, desde que el sujeto pasivo esté en posesion de una factura (véase, en este sentido, la sentencia
de21 de marzo de 2018, Volkswagen, C-533/16, EU:C:2018:204, apartados 37, 38, 42 y 43 y jurisprudencia citada).
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29. Como confirma el 6rgano jurisdiccional remitente, de la normativa nacional controvertida en el litigio
principal, a saber, de los articulos 88, apartado 2, y89, apartado 3, punto 2, de la Ley 37/1992, resulta que la
imposibilidad de que el sujeto pasivo deduzca el importe del IVA que grava la operacion no declarada a la
Administracion tributaria y no facturada por él, afecta, en el caso de autos, al demandante en el litigio principal, sin
perjuicio de las sanciones fiscales de que este haya sido o podria ser objeto.

30. Asi, en lo que concierne a la determinacion de la base imponible de las operaciones entre sujetos
pasivos, es decir, en una fase anterior a aquella en la que el IVA es abonado por el consumidor final, el prestador
de servicios, en el caso de autos, el demandante en el litigio principal, deberia haber facturado el IVA al destinatario
de la prestacién de servicios, en el caso de autos, el Grupo Lito, y declarar ese IVA a la Administracién tributaria, lo
que le habriaconferido un derecho a deducir el IVA que habia gravado todos los bienes o servicios afectados a su
propia prestacion de servicios. Sin embargo, pareceque, debido al fraude cometido por el demandante en el litigio
principal, las disposiciones del articulo 89, apartado 3, punto 2, de la Ley 37/1992 impidencualquier posibilidad de
rectificar el IVA e imposibilitan, por tanto, igualmente, ejercitar el derecho a deduccién en cuestion, extremo que
correspondecomprobar al érgano jurisdiccional remitente.

31. Ahora bien, el hecho de que los sujetos pasivos hayan incumplido la obligacién de facturacion
establecida en el articulo 220 de la Directiva 2006/112 y deque, en consecuencia, falten, por definicién, las
menciones obligatorias indicadas en el articulo 226, puntos 6 a 10, de dicha Directiva no puedeobstaculizar la
aplicacién del principio basico de esta, que, segln reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, consiste en que
el sistema del IVApretende gravar unicamente al consumidor final (sentencia de 7 de noviembre de 2013, Tulica y
Plavosin, C-249/12 y C-250/12, EU:C:2013:722,apartado 34).

32. Por otra parte, aunque en el marco de una inspeccion fiscal las verificaciones llevadas a cabo por la
Administracidn nacional interesada persiguen restablecer la situacion tal como habria sido de no haberse cometido
una irregularidad y, a fortiori, un fraude, y a pesar de que dicha Administracion se esfuerce por reconstituir, a través
de diversos métodos, las operaciones ocultas y los ingresos defraudados, es preciso sefialar, no obstante, que estos
métodos no pueden aspirar a una fiabilidad absoluta e implican un margen inevitable de incertidumbre, de modo
que lo que persiguen, en realidad, es obtener el resultado fiscal mas probable y fiel posible, en funcién de los
elementos materiales recabados durante la inspeccion fiscal.

33. En estas circunstancias, la base imponible tal y como se define en los articulos 73 y 78 de la Directiva
2006/112, a saber, la contraprestacioén, valor subjetivo, realmente percibida por el sujeto pasivo sin incluir el IVA,
debe interpretarse, cuando proceda de una reconstitucion realizada a posteriori por la Administracion tributaria
nacional interesada debido a la falta de mencion del IVA en una factura o a la inexistencia de factura, tanto si dichas
omisiones son fruto de una intencién fraudulenta como si no, teniendo en cuenta dicho margen inevitable de
incertidumbre.

34. Por ello, debe considerarse que, cuando procede, como en el litigio principal, de una reconstitucion
efectuada por la Administracion tributaria interesada en el marco de una inspeccién relativa a los impuestos directos,
el resultado de una operacién que ha sido ocultada a la Administracion tributaria por sujetos pasivos del IVA, siendo
asi que deberia haber dado lugar a la expedicion de una factura con arreglo al articulo 220 de la Directiva 2006/112
en laque figurasen las menciones exigidas en el articulo 226 de dicha Directiva y ser declarada a esa Administracion,
incluye el IVA soportado por dicha operacion.

35. En cambio, ello no sucederia en el caso de autos si el 6rgano jurisdiccional remitente considerase, tras
la comprobacion mencionada en el apartado 30 dela presente sentencia, que, seguin el Derecho nacional aplicable,
es posible proceder a una rectificacion del IVA (véase, en este sentido, la sentencia de 7 de noviembre de 2013,
Tulica y Plavosin, C-249/12 y C-250/12, EU:C:2013:722, apartado 37).

36 Cualquier otra interpretacién seria contraria al principio de neutralidad del IVA y haria recaer una parte de la
carga de dicho impuesto sobre un sujeto pasivo, siendo asi que el IVA solo debe ser soportado por el consumidor
final, conforme a la jurisprudencia recordada en los apartados 28 y 31 de la presente sentencia.

37. Esta solucién tampoco es contraria a la jurisprudencia ilustrada por las sentencias de 28 de julio de 2016,
Astone (C-332/15, EU:C:2016:614); de 5 de octubre de 2016, Maya Marinova (C-576/15, EU:C:2016:740), y de 7 de
marzo de 2018, Dobre (C-159/17, EU:C:2018:161), puesto que, como sefialo el Abogado General en el punto 33 de
sus conclusiones, en dichas sentencias el Tribunal de Justicia no se pronunci6 sobre la cuestion de si procede incluir
el IVA en el importe de los ingresos reconstituidos por la Administracion tributaria en caso de fraude cuando las
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operaciones ocultas que han dado lugar a dichos ingresos, sujetas al IVA, hubieran debido ser facturadas y el IVA
declarado.

38. Procede afiadir que el respeto del principio de neutralidad del IVA no se opone a la posibilidad de que
disponen los Estados miembros, con arreglo al articulo 273 de la Directiva 2006/112, de adoptar sanciones para
luchar contra el fraude fiscal y, mas ampliamente, a la obligaciéon impuesta a dichos Estados, en virtud del articulo
325 TFUE, apartados 1y 2, de combatir las actividades ilegales que afecten a los intereses financieros de la Union
Europea mediante medidas efectivas y disuasorias y de adoptar, para combatir el fraude que afecte a los intereses
financieros de la Unién, las mismas medidas que para combatir el fraude que afecte a sus propios intereses
financieros (véase, en este sentido, la sentencia de 5 de diciembre de 2017, M.A.S. y M.B.,C-42/17, EU:C:2017:936,
apartado 30). Un fraude como el controvertido en el litigio principal debe castigarse en el marco de tales sanciones,
y ho mediante la determinacion de la base imponible en el sentido de los articulos 73 y 78 de la Directiva 2006/112.

39. Habida cuenta de estas consideraciones, procede responder a la cuestion prejudicial planteada que la
Directiva 2006/112, en particular sus articulos 73 y78, leidos a la luz del principio de neutralidad del IVA, debe
interpretarse en el sentido de que cuando, incurriendo en un comportamiento fraudulento, unos sujetos pasivos del
IVA no hayan comunicado a la Administracion tributaria la existencia de una operacién, ni hayan emitido factura, ni
hayan hecho constar los ingresos obtenidos gracias a dicha operacion en una declaracién de impuestos directos, la
reconstitucién efectuada por la Administracion tributaria interesada, en el marco de la inspeccion de dicha
declaracion, de las cantidades entregadas y recibidas con ocasion de la operacidn controvertida debe considerarse
un precio que incluye el IVA, a menos que, con arreglo al Derecho nacional, los sujetos pasivos tengan la posibilidad
de proceder posteriormente a la repercusion y a la deduccién del IVA controvertido a pesar del fraude.

Costas

40. Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el caracter de un incidente promovido
ante el 6rgano jurisdiccional remitente, corresponde a este resolver sobre las costas. Los gastos efectuados por
quienes, no siendo partes del litigio principal, han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no pueden
ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Tercera) declara:

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, leidos a la luz del principio de
neutralidad del impuesto sobre el valor afiadido (IVA), debe interpretarse en el sentido de que cuando,
incurriendo en un comportamiento fraudulento, unos sujetos pasivos del IVA no hayan comunicado a la
Administracion tributaria la existencia de una operacién, ni hayan emitido factura, ni hayan hecho constar
los ingresos obtenidos gracias a dicha operacion en una declaracién de impuestos directos, la
reconstitucion efectuada por la Administracién tributaria interesada, en el marco de la inspecciéon de dicha
declaracion, de las cantidades entregadas recibidas con ocasion de la operacidon controvertida debe
considerarse un precio queincluye el IVA, amenos que, con arreglo al Derecho nacional, los sujetos pasivos
tengan la posibilidad de proceder posteriormente a la repercusiéon y a la deduccién del IVA controvertido a
pesar del fraude.

Firmas

* Lengua de procedimiento: espafiol.

Fuente: sitio internet del Tribunal de Justicia.
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