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SUMARIO:

IVA. Modificacion de labase imponible. Cuestiones formales. Facturas rectificativas. Un sujeto pasivo
del IVA realiza una serie de operaciones sujetas al impuesto y emite las correspondientes facturas
simplificadas en las que se repercute el tributo. En el entendimiento de que dichas operaciones quedan
sujetas al tipo de gravamen reducido del 10%, presenta autoliquidacion por el impuesto, calculando las
cuotas correspondientes, aplicando dicho porcentaje. La Administracién tributaria concluye que a dichas
operaciones se aplica el tipo de gravamen general (21%) por lo que regulariza la situacion tributaria del
sujeto pasivo. A tal efecto, manteniendo el importe de la base imponible declarada, aplica el tipo general y
obtiene la cuota debida, resultando que la suma de la base imponible considerada y la cuota del impuesto
regularizada, supera el importe efectivamente percibido por el sujeto pasivo del IVA. El sujeto pasivo,
adicionalmente, se ve impedido de rectificar las cuotas del impuesto incorrectamente calculadas, como
consecuencia de lo dispuesto en el art.89. Tres.1° Ley IVA. Las anteriores circunstancias generan como
efecto que el sujeto pasivo del IVA, al no poder rectificar las cuotas del impuesto, soporte, en lugar del
consumidor final, la carga fiscal del impuesto resultante de la diferencia entre la cuota debida (calculada al
21%) y la efectivamente repercutida al destinatario del servicio (calculada al 10%). En este contexto, la parte
recurrente suscita, en su escrito de preparacion, la compatibilidad de la anterior situacién juridica con el
principio de neutralidad del IVA. Considera la Sala que las invocaciones que la parte recurrente realiza al
principio de neutralidad son oportunas. Una modificacion del tipo de gravamen exige una rectificacion de las
facturas. En la presente ocasion no se emitid factura, sino facturas simplificadas, de manera que, si no
existen facturas, ni facturas simplificadas en el sentido del art.226 ter de la Directiva del IVA, no procede la
rectificacion, ya que en la legislacion espafiola estd prevista la rectificacion, en algunos casos, de una
declaracién tributaria presentada por el prestador del servicio, pero entre esos supuestos, no se halla el que
nos ocupa. EIl Tribunal establece como doctrina jurisprudencial que en aquellos supuestos en los que el
sujeto pasivo del IVA ha facturado y autoliquidado el impuesto, aplicando incorrectamente un tipo reducido
de gravamen y, tras ello, no puede rectificar las cuotas en virtud del art.89.Tres.1° Ley IVA, no resulta
procedente exigir el incremento de las cuotas del impuesto -por la aplicacién del tipo general de gravamen-
calculadas sobre el mismo importe de base imponible que se empled para calcularlo con el tipo reducido,
debiendo entenderse incluida, dentro de la cuantia total efectivamente percibida, la cuota debida del
impuesto, calculada al tipo general [Vid., ATS de 11 de enero de 2023, recurso n.° 3834/2022 (NFJ088414)
y STSJ de las Islas Baleares de 17 de enero de 2022, recurso n.° 242/2020 (NFJ087165) que se confirmal.
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TRIBUNAL SUPREMO

Sala de lo Contencioso-Administrativo

Seccion Segunda

Sentencia nim. 480/2024
Excmos. Sres. y Excma. Sra.
D. José Antonio Montero Fernandez, presidente
D. Rafael Toledano Cantero
D. Dimitry Berberoff Ayuda
D. Isaac Merino Jara
D.2 Esperanza Cordoba Castroverde
En Madrid, a 18 de marzo de 2024.

Esta Sala ha visto el recurso de casacion num. 3834/2022, interpuesto por el procurador don Ricard Simo
Pascual, en representacion de Ice Mountain Ibiza, S.L., contra la sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-
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Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de llles Balears, el 17 de enero de 2022, en el recurso niim. 242/2020
sobre impuesto sobre el valor afadido del ejercicio 2015, periodos 01 a 12.

Ha comparecido, como parte recurrida, la Administracion General del Estado, representada y defendida por
el abogado del Estado.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Isaac Merino Jara.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

Resolucién recurrida en casacion.

El objeto del presente recurso de casacion lo constituye la sentencia dictada el 17 de enero de 2022 por la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de llles Balears, que desestimé el recurso
nam. 242/2020, formulado contra la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de llles Balears de
30 de enero de 2020 que, a su vez, habia desestimado la reclamacion econdmico-administrativa nim.
07/00772/2018 frente al acuerdo de liquidacion provisional en concepto de impuesto sobre el valor afiadido ["IVA "]
del ejercicio 2015, periodos 01 a 12, de fecha 23 de enero de 2018.

Segundo.

Hechos relevantes.

1°.- Liquidacion provisional del IVA, ejercicio 2015.

Con fecha 19 de septiembre de 2017 se inici6é procedimiento de comprobacion, en relacién con el impuesto
sobre el valor afadido, ejercicios 2014 y 2015, por parte de la Unidad de Gestién de Grandes Empresas de la
Delegacion Especial de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria de Baleares.

En lo relevante a efectos de este recurso, la inspectora regional dictd, con fecha 23 de enero de 2018 y tras
los trdmites oportunos, liquidacion provisional del IVA, ejercicio 2015, periodos 01 a 12, de la que resulté un importe
a pagar de 249.506,16 euros.

En la liquidacion se sefiala que la mercantil es un "beach club" en el que se realizan actividades recreativas
de naturaleza acuatica (piscina), musical (fiestas con disc-jockeys y musicos en directo) y otras relacionadas con
espectaculos en general (actuaciones de bailarines, acrébatas y otros profesionales de ambito circense). La
mercantil también desarrolla la actividad de restaurante en una terraza elevada (Sunset Roof Garden) del "beach
club”, dentro del mismo local.

En relacién con el IVA, la sociedad habia declarado en el ejercicio 2015 una base imponible de IVA
devengado al tipo general del 21% por importe de 8.592.659,15 euros por la prestacion de los servicios de "beach
club" y una base imponible de IVA devengado al tipo reducido del 10% por importe de 1.841.804,96 euros por la
actividad de restauracion desarrollada en la terraza.

Sin embargo, tras las comprobaciones efectuadas por los 6rganos administrativos, la Administracion
tributaria consideré que la actividad de restauracion realizada en la terraza tenia la consideracién de "servicios
mixtos de hosteleria”, calificacion que impedia la aplicacion del tipo de gravamen reducido del 10% y resultando de
aplicacién, en su lugar, el tipo general del 21%.

Adicionalmente, se estimé que no resultaban deducibles determinadas cuotas del IVA derivadas de ciertas
prestaciones de servicios por no constar factura ni otros documentos que permitieran determinar el importe
correspondiente del IVA soportado por dichos conceptos.

2°.- Recurso de reposicion.

Contra el acuerdo de liquidacién se interpuso recurso potestativo de reposicién en el que se discutio, en
esencia, (i) el tipo de gravamen que resultaba aplicable -general o reducido - a las operaciones derivadas de la
actividad de la terraza, (ii) la deducibilidad de las cuotas de IVA soportadas que habia sido negada por los 6rganos
administrativos y (iii), finalmente, el célculo de la base imponible del impuesto.

En relacion con esta uUltima cuestion, la mercantil defendié que, para el caso de que se estimara aplicable el
tipo del 21%, debia calcularse la base imponible atendiendo a la doctrina jurisprudencial fijada, en torno al principio
de neutralidad del IVA, en la sentencia de este Tribunal Supremo de 27 de septiembre de 2017 (rec. 194/2016,
ECLI:ES:TS:2017:3451) en virtud de la cual "[p]ara 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 mencion 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".
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La resolucion del recurso de reposicion, dictada el 11 de mayo de 2018, rechazd este argumento,
pronunciandose del siguiente modo:

"El contenido de dicha sentencia no resulta, prima facie, inmediatamente de aplicacion a este caso concreto,
sin embargo, el principio que la informa si puede tener traslacion al mismo, aunque en perjuicio de las pretensiones
del obligado tributario.

Decimos que no resulta de aplicacion inmediata por cuanto que el objeto de la litis difiere, toto caelo, del
supuesto de hecho que se aprecia en este expediente. Mientras que en el caso examinado por el TS se trata de
"operaciones ocultas no facturadas" en las que "el precio pactado entre las partes incluye el IVA a la hora de
determinar la base imponible correspondiente a dichas operaciones en este Impuesto"”, aqui nos encontramos ante
operaciones declaradas y facturadas incluyendo el Impuesto, en las que la base imponible es una cuantia
perfectamente determinable por las partes y el error consiste en que el prestador del servicio (como obligado a
repercutir el IVA) no ha repercutido el Impuesto al tipo de gravamen adecuado, sino a uno inferior. A causa de ello,
los intereses de la Hacienda Publica se ven perjudicados al haberse ingresado un menor importe del debido.

Por tanto, ha de notarse que en este caso la medicion o valoracion del hecho imponible ya se ha efectuado,
con lo que no existe la indeterminacién que supone la percepciéon de un importe global sin mencién alguna al
Impuesto (supuesto de hecho que examina la Sentencia).

Pero, sin perjuicio de lo anterior, el principio que funda la argumentacion del TS parte de la jurisprudencia
del TJUE, manifestada en diversas sentencias, segun la cual "la contraprestacion en que consiste la base imponible
del Impuesto constituye el valor subjetivo realmente percibido, y no un valor estimado segun criterios objetivos”.
Ademas, "una de las caracteristicas esenciales del IVA consiste en que es exactamente proporcional al precio de
los bienes y servicios en cuestion. Ello implica que todos los proveedores contribuyen al pago del IVA en la misma
proporcién en relacién con el importe global que perciben por los bienes vendidos".

En el expediente de referencia, la contraprestacion que constituye la base imponible, como ya indicamos,
es clara e igualmente apreciable por ambas partes, el obligado a repercutir la declara en su autoliquidacion y la
registra en los libros registro del Impuesto y el consumidor final, obligado a soportar la repercusion, tiene constancia
de ella en factura (bien expresamente o, bien, la puede deducir sin dificultad si se expide factura simplificada con la
expresion "IVA incluido”. No hay posibilidad razonable de error fundado o malentendido en este aspecto. [...]"

3°.- Reclamacion econdmico-administrativa.

Contra la anterior resolucién se formulé reclamacién econémico-administrativa nim. 07/00772/2018 que fue
resuelta, en sentido desestimatorio, por resolucién del Tribunal Econémico- Administrativo Regional de llles Balears
de 30 de enero de 2020.

En relacion con la cuestion sefialada, la resoluciéon se pronuncia del siguiente modo en el fundamento
juridico cuarto, in fine:

"Finalmente, y en relacién a la aplicacién a este caso de la Sentencia del Tribunal Supremo ( TS) n°
351/2017, de 27 de septiembre de 2017, esta sede debe hacer suyos los argumentos de la Administracion”.

4° .- Recurso contencioso-administrativo.

Disconforme con la anterior resolucidn, la mercantil interpuso recurso contencioso-administrativo, que se
tramit6 con el niUmero 242/2020 ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
llles Balears y fue desestimado mediante sentencia de 17 de enero de 2022.

Tercero.

La sentencia de instancia.

La ratio decidendi de la sentencia sobre la cuestién controvertida se contiene en el fundamento juridico
cuarto, que cuenta con el siguiente tenor literal: "nos adentraremos ahora en la cuestion juridica de si la liquidacion
impugnada vulnera el principio de neutralidad del impuesto al no ser posible que la actora pueda repercutir la
diferencia del tipo que se le exige, por tratarse de facturas simplificadas.

Veamos el caso que resuelven las sentencias del TS. Dice la Sentencia de 19 de febrero de 2018 (
ECLI:ES:TS:2018:702): [ ... ]

En el caso de autos estamos en presencia de facturas simplificadas en las que se incluye el impuesto. Y
ese es un dato fundamental que no sucede en las sentencias que cita la parte y de la que es muestra las que hemos
transcrito. Ocurre en nuestro caso que el sujeto pasivo del impuesto ha aplicado un tipo inferior al que correspondia
legalmente aplicar.

Lo que es verdaderamente trascendente en este momento y sucede en autos es que en las facturas
expedidas la base imponible si esta perfectamente detallada y el IVA se incluye en la factura, aunque se incide en
error cuando en la autoliquidacion del IVA el sujeto pasivo aplica el tipo de gravamen de forma incorrecta.

Asi las cosas, es una evidencia que el consumidor final, con la factura entregada por el recurrente, en caso
de ser susceptible de desgravacion, bien pudo desgravarla y aplicarse el tipo del 21% que era el que correspondia.
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De igual forma que era ese y no el 10% el tipo que debia aplicar el recurrente en la autoliquidacion presentada. Y
no lo hizo.

No estamos en la misma situacién que examinan las sentencias citadas por la recurrente [por todas STS de
19 de febrero de 2018, RC195/2016)] donde no existia declaracion de IVA por tratarse de ventas ocultas
descubiertas por la Inspeccion. Aqui tenemos unos servicios prestados perfectamente declarados y sujetos a IVA,
gue, con las bases imponibles claras y detalladas, sin embargo, en la autoliquidacién presentada, el sujeto pasivo
aplica un tipo incorrecto.

En estos casos, no es posible considerar que el error sufrido por el contribuyente en el tipo aplicado, no
pueda ser susceptible de ser reclamado por la Administracién con la emisién de la liquidacion provisional con
aplicacién del tipo que corresponde, y que tal proceder, vulnere la neutralidad del impuesto, por no poder repercutir
esa diferencia al consumidor final. En el supuesto de autos, si admitiéramos la tesis de la actora supondria que
gquedaria a la voluntad del sujeto pasivo alterar la proporcién del IVA sobre el importe de las operaciones realizadas,
y en definitiva el cumplimiento de la legalidad quedaria al albur del contribuyente, con un claro menoscabo de los
intereses de la Hacienda Publica.

Llegados a este punto desestimamos el recurso contencioso".

La citada sentencia constituye el objeto del presente recurso de casacion.

Cuarto.

Tramitacion del recurso de casacion
1.- Preparacion. La representacion procesal de Ice Mountain lbiza, S.L., present6 escrito el 7 de marzo de
2022 preparando recurso de casacion contra la sentencia dictada.

Tras justificar la concurrencia de los requisitos reglados de plazo, legitimacion y recurribilidad de la
resolucién impugnada, identifica como infringidos los articulos 1, 2.1.c), 73 y 78.a) de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (DO L 347 de
11.12.2006, p. 1) ['Directiva IVA "] y el articulo 78, apartados Uno y Dos.4 °, y 89.Tres.1 ° de la Ley 37/1992, de 28
de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (BOE de 29 de diciembre) ["LIVA "].

La Sala de instancia tuvo por preparado el recurso de casacion en auto de 4 de mayo de 2022.

2.- Admision. La seccion de admisién de esta Sala Tercera del Tribunal Supremo admitié el recurso de
casacién por medio de auto de 11 de enero de 2023, en el que aprecia la presencia de interés casacional objetivo
para la formacion de la jurisprudencia, enunciada en estos literales términos:

[...] "Determinar, en aquellos supuestos en los que el sujeto pasivo del IVA ha facturado y autoliquidado el
impuesto aplicando incorrectamente un tipo reducido de gravamen vy, tras ello, no puede rectificar las cuotas en
virtud del articulo 89.Tres.1° de la Ley del IVA, si resulta procedente, a la luz del principio de neutralidad del IVA,
exigir el incremento de las cuotas del impuesto -por la aplicaciéon del tipo general de gravamen- calculadas sobre el
mismo importe de base imponible que se empleé para calcularlo con el tipo reducido o si debe entenderse incluida,
dentro de la cuantia total efectivamente percibida, la cuota debida del impuesto calculada al tipo general.

3°) Identificar como normas juridicas que, en principio, habran de ser objeto de interpretacion:

3.1. Los articulos 1, 2.1.c), 73y 78.a) de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006,
relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afadido.

3.2. El articulo 78, apartados Uno y Dos.4°, y 89. Tres. 1° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, todo ello a la luz del principio de neutralidad del IVA.

Ello sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo exigiere el debate finalmente
trabado en el recurso, ex articulo 90.4 de la LICA".

3.- Interposicion. El procurador don Ricard Simé Pascual, en representacion de la entidad actora interpuso
recurso de casacion mediante escrito de 2 de marzo de 2023.

Concluye el escrito de interposicion solicitando de esta sala que dicte sentencia: "estableciéndose como
criterio jurisprudencial que en aquellos supuestos en los que el sujeto pasivo del IVA ha facturado y autoliquidado el
impuesto aplicando incorrectamente un tipo reducido de gravamen vy, tras ello, no puede rectificar las cuotas en
virtud del articulo 89.Tres.1° de la Ley del IVA, no resulta procedente, a la luz del principio de neutralidad del IVA,
exigir el incremento de las cuotas del impuesto - por la aplicacion del tipo general de gravamen - calculadas sobre
el mismo importe de base imponible que se emple6 para calcularlo con el tipo reducido y que la cuota calculada al
tipo general debe entenderse incluida dentro de la cuantia total efectivamente percibida".

4.- Oposicion al recurso interpuesto. El abogado del Estado, en la representacion que ostenta de la
Administracion General del Estado, emplazada como parte recurrida en este recurso de casacion, presenté escrito,
el 21 de abril de 2023, oponiéndose al presente recurso, en el cual frente a las pretensiones del recurrente, solicita
de esta sala que: "siente como doctrina legal que: - En aquellos supuestos en los que el sujeto pasivo del IVA ha
facturado y autoliquidado el impuesto aplicando incorrectamente un tipo reducido de gravamen y, tras ello, no puede
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rectificar las cuotas en virtud del articulo 89.Tres.1° de la Ley del IVA, resulta procedente, a la luz del principio de
neutralidad del IVA, exigir el incremento de las cuotas del impuesto -por la aplicacion del tipo general de gravamen-
calculadas sobre el mismo importe de base imponible que se emple6 para calcularlo con el tipo reducido”.

5.- Votacién, fallo y deliberacion del recurso. De conformidad con el articulo 92.6 de la Ley de la Jurisdiccion,
y considerando innecesaria la celebracion de vista publica atendiendo a la indole del asunto, mediante providencia
de fecha 25 de abril de 2023, quedo el recurso concluso y pendiente de sefialamiento para votacion y fallo.

Por providencia de fecha 7 de julio de 2023 se designé como Magistrado ponente al Excmo. Sr. D. Isaac
Merino Jara y se sefialé para votacién y fallo de este recurso el dia 21 de noviembre de 2023, fecha en que comenzé
la deliberacion del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

- Objeto del presente recurso de casacion y cuestion con interés casacional.

El supuesto de hecho del presente recurso parte de que un sujeto pasivo del IVA realiza una serie de
operaciones sujetas al impuesto y emite las correspondientes facturas simplificadas en las que se repercute el
tributo. En el entendimiento de que dichas operaciones quedan sujetas al tipo de gravamen reducido del 10%,
presenta autoliquidacién por el impuesto, calculando las cuotas correspondientes, aplicando dicho porcentaje.

La Administracion tributaria concluye que a dichas operaciones se aplica el tipo de gravamen general (21%)
por lo que regulariza la situacion tributaria del sujeto pasivo. A tal efecto, manteniendo el importe de la base imponible
declarada, aplica el tipo general y obtiene la cuota debida, resultando que la suma de la base imponible considerada
y la cuota del impuesto regularizada, supera el importe efectivamente percibido por el sujeto pasivo del IVA.

El sujeto pasivo, adicionalmente, se ve impedido de rectificar las cuotas del impuesto incorrectamente
calculadas, como consecuencia de lo dispuesto en el articulo 89. Tres.1° LIVA.

Las anteriores circunstancias generan como efecto que el sujeto pasivo del IVA, al no poder rectificar las
cuotas del impuesto, soporte, en lugar del consumidor final, la carga fiscal del impuesto resultante de la diferencia
entre la cuota debida (calculada al 21%) y la efectivamente repercutida al destinatario del servicio (calculada al
10%).

En este contexto, la parte recurrente suscita, en su escrito de preparacién, la compatibilidad de la anterior
situacioén juridica con el principio de neutralidad del IVA.

La cuestién con interés casacional consiste en: [...] "Determinar, en aquellos supuestos en los que el sujeto
pasivo del IVA ha facturado y autoliquidado el impuesto aplicando incorrectamente un tipo reducido de gravamen y,
tras ello, no puede rectificar las cuotas en virtud del articulo 89.Tres.1° de la Ley del IVA, si resulta procedente, a la
luz del principio de neutralidad del IVA, exigir el incremento de las cuotas del impuesto -por la aplicacién del tipo
general de gravamen- calculadas sobre el mismo importe de base imponible que se emple6 para calcularlo con el
tipo reducido o si debe entenderse incluida, dentro de la cuantia total efectivamente percibida, la cuota debida del
impuesto calculada al tipo general".

Segundo.

- Alegaciones de las partes.

Ice Mountain Ibiza alega que el principio de neutralidad es un elemento principal y definitorio del impuesto
sobre el valor afiadido y asi lo ha venido avalando la jurisprudencia del TJUE a lo largo de los afios, como se
constata, entre muchas otras, en la sentencia de 7 de noviembre de 2013, Tulicd y Plavo®in (C-249/12 y C-250/12,
EU:C:2013:722), sobre la que se volvera mas adelante.

Lo que aqui se plantea es hasta qué punto el predominio del principio de neutralidad debe determinar la
interpretacién que deba hacerse del concepto de base imponible de las operaciones que se realicen en cada caso,
cuestion que ha sido abordada por el TJUE.

Asi, la citada sentencia, de 7 de noviembre de 2013, estableci6 el caracter trascendental del principio de
neutralidad en la determinacion de la base imponible de una entrega de bienes en un caso concreto, cierto es,
cuando en el correspondiente contrato de compraventa no se hacia mencién del IVA; a lo que el TJUE respondi6
gue, en tales circunstancias, el IVA debia considerarse incluido en la totalidad del precio cobrado, pues:

"33. Conforme a la regla general establecida en el articulo 73 de la Directiva 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 , Rec. p. 445, apartado 13, y de 26 de abril de 2012, Balkan
and Sea Properties y Provadinvest, C-621/10y C-129/11 , apartado 43).

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
https://www.tiktok.com/@estudioscef

N3 Fiscal Impuestos

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

35. Ahora bien, cuando un contrato de compraventa se ha celebrado sin mencién del IVA, considerar la
totalidad del precio, sin deduccion 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.

36. 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 , Rec. p. I-3801, apartado 15, asi como Balkan and
Sea Properties y Provadinvest, antes citada, apartado 44).

37. En cambio, ello no sucederia si el Derecho nacional ofreciera al proveedor la posibilidad de afiadir al
precio estipulado un suplemento en concepto de impuesto aplicable a la operacion y de recuperar este Gltimo del
adquirente del bien".

De este modo, el TJUE da respuesta a un caso particular acudiendo al principio de neutralidad del impuesto.

En otro caso particular, en el que la Inspeccion afloré operaciones ocultas por las que no se habian emitido
facturas, supuesto que el TJUE analiza en su sentencia de 1 de julio de 2021, Tribunal Econémico Administrativo
Regional de Galicia ( C-521/19, EU:C:2021:527), se vuelve a recurrir al mismo principio para resolver el litigio:

"32 . Por otra parte, aunque en el marco de una inspeccioén 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, 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 contraprestacion, valor subjetivo, realmente percibida por el sujeto pasivo sin incluir el IVA,
debe interpretarse, cuando proceda de una reconstitucion realizada a posteriori por la Administracién 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 intencion 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 inspeccion 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 la que 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 comprobaciéon mencionada en el apartado 30 de la presente sentencia, que, segun el Derecho nacional aplicable,
es posible proceder a una rectificacion del IVA (véase, en este sentido, la sentencia de 7 de noviembre de 2013,
Tulicd y Plavo®in, C-249/12 y C- 250/12, EU:C:2013:722, apartado 37)".

Llama la atencién sobre que la soluciéon alcanzada por el TJUE, en relacién con el tratamiento de
operaciones ocultas, habia sido adoptada con anterioridad por esta Sala del Tribunal Supremo en el mismo tipo de
supuestos a partir de la doctrina recogida en el anterior asunto Tulicd y PlavoCin: asi, en las sentencias de 27 de
septiembre de 2017 ( recurso 194/2016), de 19 de febrero de 2018 ( recursos 195/2016 y 198/2016), de 20 de
febrero de 2018 ( recurso 196/2016) y de 17 de diciembre de 2020 ( recurso 1373/2019).

Infiere de ello que la propia Sala era consciente de que la jurisprudencia establecida en la sentencia Tulic&
y Plavo®in debia proyectarse y dar solucién a otros supuestos distintos al caso particular alli tratado, conclusion
ratificada por el propio TJUE en la sentencia de 1 de julio de 2021, Tribunal Econémico Administrativo Regional de
Galicia ( C-521/19, EU:C:2021:527), que se acaba de citar y que también se remite al asunto Tulica y Plavo®in en
sus apartados 31y 35.

Para la recurrente parece evidente que nada impediria recurrir a ese mismo criterio jurisprudencial para
resolver el caso que estamos enjuiciando, en la medida en que concurran cada una de las premisas alli
contempladas y con independencia de las particularidades que puedan presentarse en cada supuesto, ya sea la
inexistencia de un acuerdo previo de las partes en relacion al IVA, la existencia de ocultacion, la emision previa de
facturas con repercusion del impuesto o, en definitiva, cualquier otra circunstancia que pueda presentarse.
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Por lo que se refiere a las premisas que permitirian trasladar a otros supuestos las conclusiones alcanzadas
en el asunto Tulica y Plavosin, reiteradas después en la sentencia Tribunal Econémico Administrativo Regional de
Galicia, se exige, a juicio de la recurrente:

a) Que, como consecuencia de la inclusion en la base imponible de determinadas cantidades percibidas por
el sujeto pasivo, este se vea gravado por el impuesto.

Al respecto recuerda que la regularizacion practicada por la Inspeccion en el caso de autos supuso la
exigencia de la cuota resultante de aplicar, sobre la base imponible autoliquidada, el diferencial entre el tipo
efectivamente autoliquidado y el regularizado, 10% y 21% respectivamente, cantidad que la recurrente no habia
repercutido a sus clientes y que, por tanto, no habia obtenido de ellos, debiendo asumir su pago ante la
Administracion Tributaria.

b) Que la normativa nacional no permita la recuperacion de ese impuesto.

Al hilo de lo cual, asegura que procede analizar el 89. Tres.1° de la LIVA que, i) en supuestos distintos a los
del articulo 80 de la Ley, ii) impide el incremento de las cuotas repercutidas iii) en operaciones cuyos destinatarios
no actian como empresarios o profesionales.

Que los servicios de restauracion facturados tenian como destinatarios a consumidores finales, lo reconoce
la sentencia de instancia, cuando afirma que "En el caso de autos estamos en presencia de facturas simplificadas
en las que se incluye el impuesto” lo que impide que sus destinatarios pudieran ser empresarios o profesionales ya
que, de ser asi, el articulo 7.2 del Reglamento de facturacion obliga a hacer constar la cuota tributaria por separado
e impide que el impuesto se consigne como IVA incluido.

Expone que lo anterior queda corroborado en el libro registro de facturas expedidas aportado al expediente,
en el que consta que las emitidas al 10% dieron lugar a la practica de asientos resimenes diarios, lo que resultaria
incompatible con lo previsto en el articulo 63.4 del reglamento del IVA, de haber sido sus destinatarios empresarios
o profesionales identificados en las facturas simplificadas. En ninglin momento la Agencia Tributaria ni las instancias
posteriores han puesto en duda la correccion del libro registro referido.

-Que la regularizacion practicada por el érgano de gestion dio lugar a un incremento de la cuota de IVA
repercutido a consecuencia del incremento del tipo de gravamen aplicable, resulta patente en el acuerdo de
liquidacién que se practicé en su dia, donde también consta acreditado que la base imponible utilizada en la
regulacion fue la misma que la autoliquidada inicialmente por la recurrente.

-Que las facturas controvertidas no incurrian en ninguno de los supuestos que pueden dar lugar a la
modificaciéon de la base imponible segun el articulo 80 de la Ley del impuesto va de suyo considerando las
casuisticas que alli se contemplan: devolucién de envases y embalajes, descuentos y bonificaciones posteriores,
invalidez de operaciones o alteracion de su precio, impago, créditos incobrables.

Los dos requisitos anteriores, a) y b), resultan del necesario respeto a la regla que impide que la
Administracién Tributaria pueda percibir, en concepto de IVA, un importe superior al percibido por el sujeto pasivo,
principio consagrado por el propio TJUE en las sentencias de 24 de octubre de 1996, Elida Gibbs (C-317/94,
EU:C:1996:400), apartado 24: de 3 de julio de 1997; de 3 de julio de 1997, Goldsmiths ( C-330/95, EU:C:1997:339),
apartado 15; de 26 de abril de 2012, Balkan and Sea Properties ( C-621/10 y C-129/11, EU:C:2012:248), apartado
44,

Por tanto, a juicio de la recurrente, en el supuesto que esté siendo objeto de enjuiciamiento concurririan
todos y cada uno de los elementos que "en otros casos han llevado al TJUE a determinar la base imponible de las
operaciones y el importe del impuesto considerando el limite de lo efectivamente cobrado por el sujeto pasivo, al
entenderse que, dados los intereses en juego y teniendo en cuenta los principios configuradores del tributo, debia
preservarse la neutralidad del impuesto por encima de cualquier otra consideracion".

Quedaria por determinar, no obstante, si en el caso de autos, en el que las prestaciones de servicios
consideradas han dado lugar a unas facturas y autoliquidaciones previas, aunque incorrectas a la luz de la
comprobacion posterior, existiria algun valor superior al principio de neutralidad que debiera preservarse e impidiese
trasladar el criterio de los fallos referidos. La recurrente entiende que no.

Defiende que cuando el legislador nacional decide privar a los sujetos pasivos de su derecho a reclamar el
IVA a los consumidores finales, segun establece el 89.Tres.1° de la LIVA, tal decisién no podra adoptarse a costa
de quebrar ese principio primordial de neutralidad que caracteriza el impuesto, por lo que entonces debera ser la
hacienda publica quien, efectivamente, asuma las consecuencias derivadas de tal decision, viendo reducido su
derecho de cobro del impuesto correspondiente, so pena de incumplir la efectiva aplicacién de la Directiva IVA.

En este sentido, recuerda que la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa
al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido no contiene previsién alguna sobre como debe llevarse a cabo
la rectificacién de las cuotas indebidamente repercutidas, como el propio TJUE ha reconocido en los apartados 19
y 20 de su sentencia de 13 de octubre de 2022, HUMDA, C-397/21, EU:C:2022:790:

"19. Teniendo en cuenta esta premisa, conviene recordar que, segun reiterada jurisprudencia, a falta de una
disposicion en la Directiva del IVA relativa a la regularizacion, por parte de quien expide la factura, del IVA
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indebidamente facturado, corresponde, en principio, a los Estados miembros determinar las condiciones en que
puede regularizarse dicho IVA (véanse, en este sentido, las sentencias de 15 de marzo de 2007, Reemtsma
Cigarettenfabriken, C-35/05 , EU:C:2007:167 , apartado 38, y de 2 de julio de 2020, Terracult, C-835/18 ,
EU:C:2020:520 , apartado 26 y jurisprudencia citada).

20. Para garantizar la neutralidad del IVA, corresponde a los Estados miembros prever en su ordenamiento
juridico interno la posibilidad de regularizar todo impuesto indebidamente facturado, siempre que el emisor de la
factura demuestre su buena fe ( sentencia de 2 de julio de 2020, Terracult, C-835/18, EU:C:2020:520, apartado 27
y jurisprudencia citada)".

Se desprende de ello, a juicio de la recurrente, que ante el silencio de la Directiva IVA sobre esta cuestion,
se faculta a los estados miembros a regular los términos en que debe producirse la rectificacion de las facturas
indebidamente emitidas, en el bien entendido que dicha regulacién debe preservar la consustancial neutralidad del
impuesto vy, si no lo hace, asumir las consecuencias.

No puede ser mas que el propio estado miembro quien asuma las consecuencias de sus decisiones
normativas que, como se observa, son las que quiebran la neutralidad del impuesto, en tanto no ofrece alternativa
alguna para que el sujeto pasivo pueda resarcirse de las consecuencias de la indebida aplicacién de un tipo de
gravamen improcedente. Por ello, la neutralidad del impuesto debe ser restaurada de nuevo acudiendo a la solucién
prevista en las sentencias del TJUE citadas, lo que debe pasar por la minoracion de la base imponible inicialmente
autoliquidada.

No discute la recurrente que el error doloso o culposo en la aplicacion del tipo de gravamen debe tener sus
consecuencias y, en ese sentido, la administracion goza de medidas coercitivas y de reproche que se concretaran
en la eventual imposicién de las sanciones que correspondan para castigar tal incumplimiento. La inobservancia de
las normas puede tener consecuencias para el obligado tributario, pero no a costa de desnaturalizar el impuesto
mediante el sacrificio de su neutralidad.

Si pudiera exigirse el impuesto en los términos en que lo hace la sentencia de instancia nos hallariamos
ante la imposicién de una sancion: "en tanto que la recurrente se veria obligada a asumir el pago de un impuesto
que, normativamente, no le corresponde soportar. La naturaleza de dicho pago solo podria responder a motivos de
reproche, por el error incurrido en la determinacion del tipo de gravamen aplicable lo que, efectivamente, vendria a
equipararlo, de facto, a una sancién".

La sentencia de 1 de julio de 2021, Tribunal Econdmico Administrativo Regional de Galicia, C-521/19,
EU:C:2021:527, apartado 38 vendria a ratificar, a su juicio, lo referido en péarrafo anterior cuando, en relacién con la
lucha contra el fraude fiscal, afirma:

"38.vProcede 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 obligacién 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 Unién
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 determinacién de la base imponible en el sentido de los articulos 73y 78 de la Directiva 2006/112".

Por otra parte, advierte que "el indudable caracter punitivo que tendria la exigencia de la cuota del impuesto
se veria agravado en el caso de autos, donde la oficina de gestion no aprecié culpabilidad y dej6 sin sancionar la
infraccion advertida, por lo que aquella sancion de facto que supone trasladar el coste del gravamen al sujeto pasivo
se habria acabado imponiendo sin la concurrencia de elemento subjetivo alguno”.

Siendo ello asi, a mayor abundamiento, sefiala que "en aquellos supuestos en que se apreciara la
concurrencia de culpa o dolo en la incorrecta aplicacion del tipo de gravamen, una misma conducta podria dar lugar
a dos acuerdos de naturaleza sancionadora, quebrando el principio non bis in idem: la efectivamente impuesta como
tal y la derivada de la exigencia de la cuota”.

Ademas, la sentencia de 1 de julio de 2021, Tribunal Econdmico Administrativo Regional de Galicia, C-
521/19, EU:C:2021:527, resolvié que el principio de neutralidad debia prevalecer aun en el caso que se produjera
la ocultacién de operaciones, tanto si esta era dolosa como si no, de suerte que es injusto que se pretenda hacer
de peor condicién, negandole el amparo del principio de neutralidad, a quien desde luego no ha ocultado
operaciones en absoluto, todo ello al margen de las sanciones que puedan proceder en uno u otro caso.

Después trae a coalicion que otro de los argumentos en favor de la tesis de la Administracién, avalada por
el Tribunal a quo, es que la modificacion de la base imponible distorsionaria la competencia entre empresas, cuestion
gue, a su juicio, ya fue planteada en el asunto Tribunal Econdmico Administrativo Regional de Galicia, C-521/19,
apartado 23 y que no impidié que el TJUE se decantara por la aplicacién del principio de neutralidad frente a tal
consideracion.

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
https://www.tiktok.com/@estudioscef

N3 Fiscal Impuestos

La Abogacia del Estado sefiala que es necesario concretar la aplicacion del principio de neutralidad del IVA
en el caso controvertido, manifestando que, de entrada, no es equiparable a los supuestos analizados por esta Sala
Tercera del Tribunal Supremo anteriormente aludidos, puesto que, mientras que en los casos examinados por este
Tribunal en esas sentencias se trata de "operaciones ocultas no facturadas" en las que el precio pactado entre las
partes incluye el IVA a la hora de determinar la base imponible correspondiente a dichas operaciones, "ahora nos
encontramos ante operaciones declaradas y facturadas incluyendo el Impuesto, en las que la base imponible es una
cuantia perfectamente determinable por las partes y el error consiste en que el prestador del servicio (como obligado
a repercutir el IVA) no ha repercutido el Impuesto al tipo de gravamen adecuado, sino a uno inferior".

Debido a ello, los intereses de la Hacienda Publica se ven perjudicados al haberse ingresado un menor
importe del debido.

Efectivamente, sefiala la Abogacia del Estado, en las presentes circunstancias, "la contraprestacion que
constituye la base imponible es clara e igualmente apreciable por ambas partes. El obligado a repercutir la declara
en su autoliquidacién y la incluye en los libros registro del Impuesto, y el consumidor final, obligado a soportar la
repercusion, tiene constancia de ella en factura (bien expresamente o, bien, la puede deducir sin dificultad si se
expide factura simplificada con la expresion "IVA incluido”)".

Argumenta después que el hecho de que el "obligado a repercutir aplique un tipo de gravamen inferior al
legalmente establecido para la operacién no puede beneficiarle respecto a otros proveedores del mismo servicio
que lo ofrezcan a cambio de igual importe global al cliente, pero aplicando el tipo de gravamen correcto (estos
estarian ingresando por dicho concepto cuantias superiores en la Hacienda Publica, si bien son las realmente
debidas)".

Si se diera carta de naturaleza a esa situacion, afirma que se estaria distorsionando la competencia entre
empresas.

Afiade que un error por parte del obligado al repercutir el impuesto, en la determinacion del tipo de gravamen,
no puede traducirse en una alteracion de la contraprestacion pactada entre las partes, es decir, de la base imponible.

Asegura que si se entendiera que la cantidad total recibida incluye el IVA regularizado en la liquidacién
provisional practicada se estaria:

(i) Ignorando o tergiversando el valor subjetivo realmente percibido como contraprestacion por el proveedor.
De facto se produciria una modificacion de base imponible motivada Gnicamente por la regularizacién del tipo de
gravamen.

(i) Alterando la proporcién del IVA sobre el importe global de las operaciones y, por tanto, distorsionando la
carga tributaria asumida por los contribuyentes.

(iii) Produciendo un menoscabo objetivo a la Hacienda Publica.

El principio de neutralidad del impuesto no debe amparar estas situaciones sin que a ello sea 6bice el hecho
de que no se haya sancionado la conducta del sujeto pasivo pues para ello hubiera sido preciso que le fuera
imputable al mismo, con el suficiente grado de culpabilidad, una conducta culposa o dolosa.

Tercero.

Criterio de la Sala en relacion con la cuestion con interés casacional.

Comenzaremos recogiendo la normativa europea que conviene tener presente para la resolucién de este
caso.

El articulo 1, apartado 2 de la Directiva 2006/112 del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al
sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, establece lo siguiente:

"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
numero de operaciones que se produzcan en el circuito de produccién y distribuciéon precedente a la fase de
gravamen.

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

La redaccion del articulo 73 de la referida Directiva es la siguiente:

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

El articulo 78 de la misma Directiva establece lo siguiente:
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"Quedaran comprendidos en la base imponible los siguientes elementos:

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

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

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

De conformidad con el articulo 193 de la Directiva 2006/112, "seran deudores del IVA los sujetos pasivos
que efectien 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".

Segun el | articulo 220, apartado 1, de esa 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 o por personas juridicas que no sean
sujetos pasivos antes de la conclusion de las prestaciones de servicios".

Con arreglo al 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:

1) la fecha de expedicion de la factura;

2) un nimero secuencial, basado en una o varias series, que identifique la factura de forma Gnica;

3) el nimero de identificacion a efectos del IVA, citado en el articulo 214, con el que el sujeto pasivo ha
efectuado la entrega de bienes o la prestacién de servicios;

4) el niamero de identificacion del adquiriente o del destinatario a efectos del IVA citado en el articulo 214,
con el cual se haya recibido una entrega de bienes o una prestacion de servicios por la que sea deudor del impuesto,
0 una entrega de bienes citada en el articulo 138;

5) el nombre completo y la direccion del sujeto pasivo y del adquiriente o del destinatario;

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 exoneracidn, 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 mencion;

[..]"

Y, finalmente, el articulo 226 ter también de la misma Directiva dispone:

"Por lo que respecta a las facturas simplificadas expedidas con arreglo al articulo 220 bis y al articulo 221,
apartados 1y 2, los Estados miembros exigiran como minimo los siguientes datos:

a) la fecha de expedicion de la factura;

b) la identificacion del sujeto pasivo que realice la entrega de bienes o la prestacidn de servicios;

c) la identificacion del tipo de bienes entregados o de servicios prestados;

d) el importe del IVA pagadero o los datos que permitan calcularlo;

e) en caso de que la factura expedida sea un documento o un mensaje asimilado a una factura de
conformidad con el articulo 219, la referencia expresa e inequivoca a dicha factura inicial y una referencia a las
especificaciones que se modifiquen.

Los Estados miembros no podran exigir mas informacion sobre las facturas que aquella a la que hacen
referencia los articulos 226, 227 y 230".
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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 condicién
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
facturacién respecto de las fijadas en el capitulo 3.

Por otro lado, pasamos a recoger la normativa interna que interesa a los presentes efectos.

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 estard constituida por el importe total de la contraprestacion de las
operaciones sujetas al mismo procedente del destinatario o de terceras personas".
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 entendera siempre que los sujetos pasivos del impuesto, al formular sus propuestas
econdmicas, aunque sean verbales, han incluido dentro de las mismas el [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 deberé 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 repercusiéon del Impuesto deberd efectuarse al tiempo de expedir y entregar la factura
correspondiente.

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

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

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

El articulo 89 de esta Ley, titulado "Rectificacion de las cuotas impositivas repercutidas”, establece:

"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 modificaciéon de la base imponible.

La rectificacion deberd 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 devengdé 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 rectificacién 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 0
profesionales, salvo en supuestos de elevacion legal de los tipos impositivos, en que la rectificacion podréa 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

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
https://www.tiktok.com/@estudioscef

N3 Fiscal Impuestos

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".

Como se acaba de comprobar, la LIVA establece, en su articulo 81. Tres. 1° la prohibicion de la rectificacion
de la repercusion al alza cuando concurren tres circunstancias (i) la rectificacion no esté motivada por las causas
previstas en el articulo 80 de esta Ley, (ii) impligue un aumento de las cuotas repercutidas y (iii) los destinatarios de
las operaciones no actlen como empresarios o profesionales. Esto Ultimo es importante, puesto que el destinario
de las operaciones no tendra derecho a la deduccién de la cuota soportada procedente, que no fue repercutida
oportunamente, cuando el destinatario sea el consumidor final. Justamente, el caso, que nos ocupa. En este no
procede larectificacién de las cuotas repercutidas, pese a que se trata de un supuesto de elevacion del tipo aplicable,
toda vez que su determinacién inicial por parte del prestador del servicio ha sido incorrecta. Esa incorrecta
determinacion, sin embargo, no dispensa a dicho prestador de efectuar el ingreso de la diferencia entre las cuotas
inicialmente repercutidas (incorrectamente) y las cuotas que correctamente procedia repercutir.

Las invocaciones que la parte recurrente realiza al principio de neutralidad son oportunas. No lo es tanto, la
invocacion de las sentencias, precisamente, las que trae en apoyo de sus alegaciones, puesto que, en primer lugar,
se estan refiriendo, mas que nada, a la base imponible y no al tipo de gravamen. Efectivamente, en la presente
ocasion, la base imponible es la que es, no existe discrepancia entre las partes. No nos hallamos ante un supuesto
de modificacion de la base imponible. La base imponible es la misma siempre, tanto cuando sobre ella se aplica
erroneamente un determinado tipo de gravamen, como cuando, mas tarde, en el marco de las actuaciones
inspectoras, se llega a la conclusiéon de que el tipo de gravamen que procede aplicar, el correcto, es mas elevado.
El importe de la contraprestacion sigue siendo el mismo, luego no ha lugar a la modificacién de la base imponible
puesto que el consumo gravable es el mismo. Lo que se ha producido ha sido un error por parte del sujeto pasivo a
la hora de calcular el tipo de gravamen, que no, insistimos, a la hora de calcular la base imponible. Y, en segundo
lugar, la jurisprudencia invocada se esta refiriendo a un supuesto de rectificacion diferente. No el previsto en el
articulo 89. Tres.1° de la LIVA sino al recogido en el articulo 89. Tres.2° de la misma Ley.

Efectivamente, si el prestador del servicio, en este caso, Ice Mountain Ibiza, aplica un tipo de gravamen
inferior al que corresponde, sigue debiendo el IVA en la cuantia correcta. El error de calculo cometido por el sujeto
pasivo al aplicar el tipo de gravamen no afecta a los ingresos fiscales correctos que resultan Unicamente del consumo
realizado por el destinatario de la prestacion, (en este caso, consumidor final) y del tipo de gravamen correcto (el
previsto por la ley). La cuestion de si el proveedor puede, después de prestar el servicio, aplicar o exigir un tipo de
gravamen mas elevado (el correcto) a un consumidor final, debera dilucidarse en la esfera del derecho privado.

Corresponde a los estados miembros determinar las condiciones en las que puede regularizarse el IVA
indebidamente repercutido, en principio. El proveedor del bien puede ejercer, frente al destinatario, una accion de
derecho civil. Esta posibilidad es respetuosa con el principio de neutralidad del IVA, con arreglo al cual los sujetos
pasivos, por regla general, no deben soportar la carga econdmica impositiva. Ello no significa, sin embargo, que tal
principio no tenga excepciones, como es el caso de muchas de las exenciones, y también el caso que nos ocupa,
dado que el consumidor final, en tanto en cuanto no se deduce el IVA soportado, no presenta declaracién por dicho
impuesto ante la hacienda publica, lo cual, obviamente, dificulta en buena medida que, por la administracion
tributaria, se pueda controlar la correcta aplicacion del IVA por parte del sujeto pasivo. La repercusion inicialmente
producida es irreversible.

El IVA efectivamente devengado se adeuda, incluso en el caso de que se aplique un tipo de gravamen
calculado incorrectamente, esto es el resultado de la aplicacion de los articulos 1, apartado 2 y 73, en relaciéon con
el articulo 78 letra a) de la Directiva del IVA. El IVA no esta incluido en la base imponible. Por tanto, el IVA siempre
esta incluido en el precio convenido entre las partes y ello es asi, incluso en el caso de que el sujeto pasivo, como
aqui ocurre, haya aplicado incorrectamente el tipo de gravamen.

El posible error de calculo del prestador del servicio, en este caso, Ice Mountain Ibiza no tiene, en principio,
ninguna incidencia en el impuesto adeudado por la recurrente a la hacienda publica.

Una modificacion del tipo de gravamen exige una rectificacion de las facturas. En la presente ocasion no se
emitié factura, sino facturas simplificadas, de manera que, si no existen facturas, ni facturas simplificadas en el
sentido del articulo 226 ter de la Directiva del IVA, no procede la rectificacion.

Las declaraciones tributarias presentadas por Ice Mountain Ibiza fueron incorrectas debido a la aplicacién
de un tipo de gravamen de IVA dado errbneamente por correcto; no fueron incorrectas por un erréneo célculo de la
base imponible.

La directiva del IVA no contiene disposiciones relativas a la rectificacion de las declaraciones tributarias por
el sujeto pasivo en un supuesto de impuesto calculado incorrectamente por €l, con caracter general y, en particular,
cuando el destinatario es el consumidor final. En ausencia de tales disposiciones, la regulacion de la rectificacion de
las declaraciones tributarias es competencia de los estados miembros (principio de autonomia procedimental), si
bien es cierto que esa autonomia esta limitada por los principios de efectividad y equivalencia.

En la legislacion espafiola esta prevista la rectificacion, en algunos casos, de una declaracién tributaria
presentada por el prestador del servicio. Entre esos supuestos, no se halla el que nos ocupa.

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
https://www.tiktok.com/@estudioscef

N3 Fiscal Impuestos

Como ha reconocido el Tribunal a quo, en este caso, se trata de facturas simplificadas.

El Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regulan
las obligaciones de facturacion establece que la obligacion de expedir factura podra ser cumplida mediante la
expedicion de factura simplificada y copia de esta en determinados supuestos, entre otros, cuando su importe no
exceda de 3.000 euros, impuesto sobre el valor afiadido incluido, en servicios de hosteleria y restauracion prestados
por restaurantes, bares, cafeterias, horchaterias, chocolaterias y establecimientos similares, asi como el suministro
de bebidas o comidas para consumir en el acto y servicios prestados por salas de baile y discotecas.

El articulo 7 de dicho Reglamento de facturacion, se refiere al contenido de las facturas simplificadas.

En su apartado 1 dispone que, "sin in perjuicio de los datos o requisitos que puedan resultar obligatorios a
otros efectos y de la posibilidad de incluir cualesquiera otras menciones, las facturas simplificadas y sus copias
contendran los siguientes datos o requisitos:

a) Nimero y, en su caso, serie.

b) La fecha de su expedicion.

¢) La fecha en que se hayan efectuado las operaciones que se documentan o en la que, en su caso, se haya
recibido el pago anticipado, siempre que se trate de una fecha distinta a la de expedicion de la factura.

d) Namero de identificacion fiscal, asi como el nombre y apellidos, razén o denominacién social completa
del obligado a su expedicion.

e) La identificacion del tipo de bienes entregados o de servicios prestados.

f) Tipo impositivo aplicado y, opcionalmente, también la expresion "IVA incluido”.

Asimismo, cuando una misma factura comprenda operaciones sujetas a diferentes tipos impositivos del
impuesto sobre el valor afiadido, debera especificarse por separado, ademas, la parte de base imponible
correspondiente a cada una de las operaciones.

g) Contraprestacion total.

h) En caso de facturas rectificativas, la referencia expresa e inequivoca de la factura rectificada y de las
especificaciones que se modifican.

i) En los supuestos a que se refieren las letras j) a p) del articulo 6.1 de este Reglamento, debera hacerse
constar las menciones referidas en las mismas".

No es el caso, pero también interesa recoger lo que dispone dicho articulo 7 en su apartado 2, que es lo
siguiente:

"A efectos de lo dispuesto en el articulo 97. Uno de la Ley del Impuesto, cuando el destinatario de la
operacion sea un empresario o profesional y asi lo exija, el expedidor de la factura simplificada debera hacer constar,
ademas, los siguientes datos:

a) Numero de Identificacion Fiscal atribuido por la Administracion tributaria espafiola o, en su caso, por la
de otro Estado miembro de la Unidn Europea, asi como el domicilio del destinatario de las operaciones.

b) La cuota tributaria que, en su caso, se repercuta, que debera consignarse por separado”.

Como deciamos, en la presente ocasion nos hallamos ante consumidores finales y, por tanto, no resulta
aplicable dicho apartado 2.

También interesa referirse al apartado 3 de dicho articulo 7 puesto que ese si se refiere a destinatarios de
las operaciones que no sean empresarios o profesionales, y lo hace en estos términos:

"También deberan hacerse constar los datos referidos en el apartado anterior, cuando el destinatario de la
operacidn no sea un empresario o profesional y asi lo exija para el ejercicio de cualquier derecho de naturaleza
tributaria”.

Por lo demas, ninguna de las partes ha hecho referencia a lo dispuesto en el apartado 4 de dicho articulo 7,
de lo que deducimos que no se dan las circunstancias para su aplicacién en las presentes actuaciones.

En resumen, a) las facturas simplificadas se utilizan en determinados supuestos, como servicios de
hosteleria y restauracion prestados por restaurantes, bares, cafeterias, horchaterias, chocolaterias vy
establecimientos similares, asi como el suministro de bebidas o comidas para consumir en el acto y servicios
prestados por salas de baile y discotecas; b) tienen menos requisitos y son menos detallados que los de la factura
completa, en particular, y con caracter general, si los destinatarios no son empresarios o profesionales o no siéndolo,
no solicitan una factura completa; c) en la mayoria de las ocasiones, no son vdlidas para deduccion del IVA
soportado, y d) la mas importante en el presente recurso, no se permite su rectificacion o modificacién con
posterioridad a su emision.

La doctrina que fijamos es la siguiente: en aquellos supuestos en los que el sujeto pasivo del IVA ha
facturado y autoliquidado el impuesto, aplicando incorrectamente un tipo reducido de gravameny, tras ello, no puede
rectificar las cuotas en virtud del articulo 89.Tres.1° LIIVA, no resulta procedente exigir el incremento de las cuotas
del impuesto -por la aplicacién del tipo general de gravamen- calculadas sobre el mismo importe de base imponible
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que se empled para calcularlo con el tipo reducido, debiendo entenderse incluida, dentro de la cuantia total
efectivamente percibida, la cuota debida del impuesto, calculada al tipo general.

Cuarto.

- Resolucién de las pretensiones de las partes.

Ice Mountain Ibiza pretende la minoracion de la base imponible, inicialmente declarada, en relacién a los
servicios prestados durante el ejercicio 2015 a consumidores finales en el restaurante que explotaba, de modo que
dicha base reducida junto con la cuota resultante del impuesto, quede comprendida dentro de las cantidades
efectivamente cobradas por los servicios referidos dado que, en otro caso, la recurrente deberia asumir el coste
derivado del incremento del tipo de gravamen operado como consecuencia de la comprobacién administrativa, ya
que ex articulo 89.Tres.1° LIVA no se le permite reclamar cantidad adicional alguna a los consumidores finales de
los servicios, por lo que se produciria la quiebra del principio de neutralidad del impuesto, sin que en el caso de
autos exista otro valor superior que deba ser preservado de forma preferente.

Pretende que se anule la sentencia de instancia y que se establezca como criterio jurisprudencial que en
aquellos supuestos en los que el sujeto pasivo del IVA ha facturado y autoliquidado el impuesto, aplicando
incorrectamente un tipo reducido de gravamen vy, tras ello, no puede rectificar las cuotas en virtud del articulo
89.Tres.1° LIVA, no resulta procedente, a la luz del principio de neutralidad del IVA, exigir el incremento de las cuotas
del impuesto - por la aplicacion del tipo general de gravamen - calculadas sobre el mismo importe de base imponible
que se empled para calcularlo con el tipo reducido y que la cuota calculada al tipo general debe entenderse incluida
dentro de la cuantia total efectivamente percibida.

Por su parte, la Abogacia del Estado, solicita que fijemos la siguiente doctrina:

- En aquellos supuestos en los que el sujeto pasivo del IVA ha facturado y autoliquidado el impuesto
aplicando incorrectamente un tipo reducido de gravamen vy, tras ello, no puede rectificar las cuotas en virtud del
articulo 89.Tres.1° de la Ley del IVA, resulta procedente, a la luz del principio de neutralidad del IVA, exigir el
incremento de las cuotas del impuesto -por la aplicacién del tipo general de gravamen- calculadas sobre el mismo
importe de base imponible que se empleé para calcularlo con el tipo reducido.

Sobre esa base, pretende que se desestime el recurso y se confirme la sentencia impugnada.

Por las razones expuestas en los fundamentos precedentes, declaramos no haber lugar al presente recurso
de casacion, lo que comporta la confirmacién de la sentencia impugnada.

Quinto.

- Pronunciamiento sobre costas.
En virtud de lo dispuesto en el articulo 93.4 LIJCA, 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 casacion.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucion, esta Sala ha
decidido

Primero.

Fijar el criterio interpretativo expresado en el fundamento de derecho tercero.

Segundo.

Declarar no haber lugar al recurso de casacion num. 3834/2022, interpuesto por el procurador don Ricard
Simé6 Pascual, en representacion de Ice Mountain Ibiza, S.L., contra la sentencia dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de llles Balears, el 17 de enero de 2022, que desestimé
el recurso num. 242/2020, formulado contra la resolucién del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de llles
Balears de 30 de enero de 2020 que, a su vez, habia desestimado la reclamacién econémico-administrativa nam.
07/00772/2018 frente al acuerdo de liquidacion en concepto de IVA del ejercicio 2015, periodos 01 a 12, con lo cual
ésta queda confirmada y con ella los actos administrativos recurridos.

Tercero.

Con respecto a las costas, nos remitimos a lo declarado en el fundamento de derecho quinto.
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Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.
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El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por el Centro de
Documentacion Judicial (CENDOJ). La Editorial CEF, respetando lo anterior, introduce sus propios marcadores,
traza vinculos a otros documentos y hace agregaciones analogas percibiéndose con claridad que estos elementos
no forman parte de la informacién original remitida por el CENDOJ.
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