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TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL
Resolucion de 15 de julio de 2025

Sala 1.2

R.G. 7350/2024

SUMARIO:

IVA. Rectificacion. Inclusién del IVA en el precio en un contexto de fraude tributario. En aquellos supuestos,
como el que nos ocupa, en los que el sujeto pasivo ha declarado y facturado unas operaciones como
exentas, y mas tarde, a través de las correspondientes liquidaciones, la Administracion tributaria ponga de
manifiesto que tales operaciones no son exentas, sino que las mismas han devengado unas cuotas de IVA
en el marco de una operatoria claramente defraudatoria, y exija tales cuotas devengadas y no repercutidas
de ese sujeto pasivo, que no podra rectificarlas para recuperarlas de sus adquirentes porque lo impide el
art. 89.Tres.2° de la Ley del IVA, debera considerarse que los importes percibidos por el sujeto pasivo por
tales operaciones incluyen el IVA (IVA incluido).

En MADRID, se ha constituido el Tribunal como arriba se indica, para resolver el recurso extraordinario de
alzada para unificacién de criterio de referencia.

Recurso extraordinario de alzada para la unificacién de criterio interpuesto por el DIRECTOR DEL
DEPARTAMENTO DE INSPECCION FINANCIERA Y TRIBUTARIA DE LA AGENCIA ESTATAL DE
ADMINISTRACION TRIBUTARIA, con domicilio a efectos de notificaciones en C/ Infanta Mercedes, n°.
37, de Madrid (DP 28020), frente a la resolucién del Tribunal Econédmico-Administrativo Regional de
Catalufia de 18/04/2024, recaida en las reclamaciones n°. 08-07988-2023 y acumuladas.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El dia 24 de octubre de 2024 fue remitido a este Tribunal el presente recurso extraordinario
de alzada para la unificaciéon de criterio, interpuesto por el Director de Inspeccién el anterior 15/07/2024
frente a la resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Catalufia de 18/04/2024, recaida
en lasreclamaciones n°s. 08-07988-2023 y acumuladas, en su dia interpuestas por la sociedad X, SLU (y
a la que en adelante nos referiremos simplemente como la "sociedad X", o "la entidad" o "la interesada" o
"la parte"), frente a un acto de liquidaciéon y a un acuerdo sancionador dictados a su cargo por la
Dependencia Regional de Inspeccion de Catalufia, atinentes a la tributacion por el I.V.A. (Régimen de
grupo de entidades) en los periodos de enero de 2018 a diciembre de 2020 del Grupo IVA MMM/08 (el
adelante "el Grupo"), del que la sociedad X es la dominante y representante ante la Administracion, y del
que, en calidad de dependiente, forma parte la sociedad Y, S.A.U. (en adelante "la dependiente").

SEGUNDO.- La entidad presenté declaraciones-autoliquidaciones agregadas (Modelos 353) atinentes a la
tributacion por el 1.V.A. (Régimen de grupo de entidades) en los periodos de enero de 2018 a diciembre de
2020 del Grupo IVA OMMM/08, a las que incorporé las magnitudes que entendié procedentes.

TERCERO.- La Dependencia Regional de Inspeccion de Catalufia inicié el 01/02/2022 cerca de la entidad
unas actuaciones inspectoras de comprobacioén e investigacion para comprobar dicha obligacion y periodos
tributarios; actuaciones de caracter parcial pues su objeto se iba a limitar, como se terminé limitando, a
<Regularizar los efectos a nivel de grupo de IVA de la comprobacion parcial realizada en -"la dependiente"-
que consiste en comprobar la correcta tributacion de las entregas a operadores portugueses>.

En concreto, las que iban a comprobarse eran las declaradas como entregas intracomunitarias a Portugal
que la dependiente habria realizado a dos operadores portugueses (las sociedades ABC y DEF) de
productos al por mayor consistentes en: bebidas refrescantes, cervezas, otras bebidas alcohdlicas y
productos de drogueria; productos cuyo transporte corria a cargo de esos dos operadores portugueses.

Como fruto de esas actuaciones, la Dependencia Regional de Inspeccion de Catalufia termin6 dictando el
21/06/2023 a cargo del Grupo un acto de liquidacion provisional con la que le practicé una regularizacion
y unas liquidaciones, que consistieron en considerar que aquellas entregas de bienes (bebidas
refrescantes, cervezas, otras bebidas alcohdlicas y productos de drogueria), que el Grupo habia declarado
como operaciones sujetas y exentas, al haberlas efectuado la dependiente para los operadores
portugueses ABC y DEF, habian sido en realidad unas operaciones sujetas y no exentas del IVA espafiol;
conclusion a la que Inspeccion llego tras una valoracion conjunta y razonada de todos los hechos y pruebas
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obtenidas, al no haber quedado acreditado el efectivo transporte de tales mercancias a Portugal ni la
recepcion de las mismas por las sociedades portugesas ABC y DEF, incumpliéndose el requisito necesario
para considerar dichas ventas como entregas intracomunitarias de bienes exentas, por lo que debian
calificarse, y se calificaron, como entregas interiores sujetas y no exentas del .V.A. espafiol. En el
expediente no consta quién o quiénes fueron las personas o entidades que habian terminado recibiendo
aquellos productos al por mayor (bebidas refrescantes, cervezas, otras bebidas alcohdlicas y productos de
drogueria) remitidos por la dependiente.

En esa regularizacién la Inspeccion consider6 que la contraprestacién percibida por tales entregas
interiores no incluia el IVA (contraprestacion IVA excluido), incrementando con sus importes las B.l.'s del
I.V.A. devengado de las declaraciones-autoliquidaciones mensuales agregadas presentadas por la
dominante de aquellos periodos.

Las cuotas liquidadas por la Inspeccion ascendieron a 967.473,29 euros.

Por otra parte, con causa en las conductas asi regularizadas, y tras haber instruido y resuelto
un expediente sancionador, la Inspeccion Regional de Catalufia consider6 que la dependiente deberia
haber sabido que participaba en un fraude del I.V.A., por ello y, atendiendo a las circunstancias de su
conducta, le impuso a ella -a la "dependiente"- las sanciones que entendié procedentes por la comision, a
titulo de culpa, de las infracciones tipificadas en los arts. 191.1 y 195.1 de la Ley 58/2003.

CUARTO.- Frente a esas liquidaciones y a esas sanciones, el Grupo interpuso seis reclamaciones
econdémico-administrativas ante el T.E.A.R. de Cataluia, que les dio a las mismas los n°s: 08-07988-
2023 y otros cinco.

Reclamaciones que, tras acumularlas, ese T.E.A.R. las estimé en parte mediante una resolucién de
18/04/20243; una estimacion en parte que alcanzé tanto a las liquidaciones del principal como a las
sanciones impuestas.

El porqué, a pesar de apreciar la concurrencia de la exigible culpabilidad en las conductas regularizadas,
se estimaron en parte las reclamaciones interpuestas frente a las sanciones, no tiene aqui relevancia.

No asi lo relativo a la estimacién en parte de las reclamaciones frente a las liquidaciones del principal, pues
ello es lo que ha sido objeto del recurso extraordinario que nos ocupa, estimacion parcial de esas
reclamaciones atinentes al principal cuya motivacion el T.E.A.R. de Catalufia incorporé al Fundamento de
Derecho noveno de su resolucion:

<< NOVENO.- Ahora bien, que el sujeto pasivo hubiese conocido o debiera haber conocido que
participaba en un fraude fiscal en IVA tiene incidencia en la determinacioén de la base imponible
del impuesto devengado.

El art. 78. Cuatro de la Ley del IVA dispone:

Sobre esta cuestion se pronuncié el TJUE en sentencia de 07/11/2023 (asuntos acumulados C-
249/12 y C-250/12). Segun dispone la misma, cuando las partes han establecido el precio de un
bien sin ninguna mencion del IVA y el vendedor de dicho bien es el deudor del IVA devengado
por la operacion gravada, el IVA debe considerarse ya incluido en el precio pactado si el
vendedor carece de la posibilidad de recuperar del adquirente el IV A reclamado por la
Administracioén Tributaria.

Tal criterio se recogié por el TEAC en resoluciones de 17/03/2015 n° 00/01265/2014 y
00/07068/2013. Y en sentencia de 19/02/2018 (rec n. 92/2016), el Tribunal Supremo fij6 la
siguiente doctrina:

"Para la determinacion de la base imponible del IVA ha de considerarse incluido dicho impuesto
en el precio pactado cuando concurran las siguientes circunstancias: (i) las partes establecen el
precio de un bien sin ninguna mencién al IVA; (ii) el vendedor de dicho bien es el sujeto pasivo
del impuesto devengado por la operacion gravada; y (iii) dicho vendedor carece de la posibilidad
de recuperar del adquirente el IVA reclamado por la Administracion Tributaria.”
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De no haberse expedido factura, el sujeto pasivo cuenta con el plazo general para repercultir,
previsto en el articulo 88. Cuatro de la Ley del Impuesto: una afio desde la fecha del devengo.
De haberse expedido factura, se podria acudir al procedimiento de rectificacion del IVA
repercutido previsto en el articulo 89, al permitirlo su apartado dos; y, para ello, se contaria con
un plazo de cuatro afios desde la fecha del devengo. Ahora bien, la aplicacién de este ultimo
procedimiento queda vetado a los supuestos sefialados en el apartado Tres que, en redaccion
vigente hasta el 31 de diciembre de 2013, rezaba:

El nimero 2° de este precepto fue modificado por Ley 22/2013 de Presupuestos Generales del
Estado para dar cumplimiento a lo previsto en su Exposiciéon de motivos, que reconoce la
necesidad de adecuar la Ley a la Directiva comunitaria en determinados supuestos que han sido
objeto de observacién por la Comisién Europea o derivan de la jurisprudencia del TJUE, de la
que constituye un ejemplo el asunto C-BO/11 Mahagében Kft. Se suprimié asi la vinculacion
entre el derecho a la deduccion de la cuota resultante de la rectificacién y la circunstancia de
que el sujeto pasivo no haya sido sancionado previamente, quedando redactado del siguiente
modo:

Asi, confirmadas en el fundamento anterior las conclusiones alcanzadas por el érgano de
aplicacion de los tributos, -"la dependiente"- no se encuentra en posicién de poder recuperar el
Impuesto que debia haber repercutido y, como refiere la sentencia del TJUE, la contraprestacion
percibida debe entenderse "IVA incluido".

Procede anular la liquidacion impugnada para que sea sustituida por otra que considere que la
contraprestacion percibida por -"la dependiente"- lo fue "IVA incluido". >

QUINTO.- Frente a dicha resolucion del T.E.A.R. de Catalufia, el Director del Departamento de
Inspecciéon Financiera y Tributaria de la A.E.A.T. interpuso el 15/07/2024 el presente recurso
extraordinario de alzada para la unificacion de criterio, formulando al hacerlo las alegaciones y la solicitud
siguientes:

<<< Este Centro directivo discrepa de la aplicacion de la jurisprudencia y doctrina referida por el TEAR, y
sostiene que la regularizacién practicada por la Inspeccién es conforme a derecho, por los motivos que se
exponen a continuacion.

En particular, se considera aplicable la doctrina del Tribunal Supremo recogida en su reciente
sentencia de 18 de marzo de 2024 (rec. caso 3834/2022).

Como se ha indicado en parrafos anteriores, la doctrina del Tribunal Supremo fijada en la sentencia de 19
de febrero de 2018, recogiendo la jurisprudencia europea (por todas, ST JUE de 7 de noviembre de 2013,
asuntos C-249/2012 y C-250/2012, Tulica) establecia las circunstancias que han de concurrir para
considerar incluido el IVA en el precio pactado y, si bien un requisito es que el vendedor carezca de la
posibilidad de recuperar del adquirente el IVA reclamado por la Administracién (requisito que concurre en
este caso), también se exige como requisito que las partes hayan establecido el precio del bien sin
ninguna mencion al IVA. Este Ultimo requisito no se cumple, las operaciones controvertidas se habian
declarados sujetas y exentas de IVA, el precio acordado por las partes era la base imponible del impuesto,
quedando ésta fijada, sin perjuicio de que no resulte IVA a ingresar dado que la operacion se declaré
exenta.

Distintos son los supuestos enjuiciados por el TJUE (donde no se habia sujetado la operacién a IVA sino
a otro impuesto indirecto) y por el Tribunal Supremo (donde no se habian gravado las operaciones por IVA
al tratarse de operaciones ocultas no declaradas), donde las operaciones no tributaron en su origen por
IVA y, por tanto, no se habia fijado previamente la base imponible del IVA.

No se aplicaria, por tanto, el criterio de IVA incluido de las SST JUE de 7 de noviembre de 2013 (asunto
C-249/12 y 250-12 Tulica) y de 1 de julio de 2021 (asunto C-521/19) ni las SSTS, para el mismo tipo de
supuesto, de 27 de septiembre de 2017 (rec. 194/2016), de 19 de febrero de 2018 (rec. 195/2016 y
198/2016) y de 17 de diciembre de 2020 (rec. 1373/2019). El elemento que determina la no aplicaciéon del
criterio de IVA incluido de estas sentencias es, que en dichos supuestos no se hacia referencia alguna al
IVA (tanto en el caso de la ST JUE, asunto Tulica, como en los supuestos de ventas ocultas sobre los que
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se pronuncia el Tribunal Supremo) mientras que, en este supuesto, si se hace referencia al IVA, habiendo
sido declarada la operacion inicialmente como exenta y habiendo sido determinada la base imponible del
IVA.

En consecuencia, como recogi6 el acuerdo de liquidacion, es procedente la repercusién del impuesto y
la rectificacion de las cuotas repercutidas al vendedor de los bienes sobre la contraprestacién percibida,
sin perjuicio de que no pueda trasladarse la repercusion del impuesto a los compradores por
resultar de aplicacion el articulo 89.Tres.2° de la LIVA.

Esta conclusion es alcanzada por el Tribunal Supremo, en su reciente sentencia de 18 de marzo de
2024 (rec. caso 3834/2022), para un supuesto similar, que resulta aplicable al caso que aqui se cuestiona.

El supuesto de hecho sobre el que se pronuncia el Tribunal Supremo en su sentencia de 18 de marzo de
2024 comprende un contribuyente que realiza operaciones sujetas al IVA y emite las correspondientes
facturas simplificadas en las que se repercute el impuesto. En el ejercicio 2015 habia aplicado a la base
imponible correspondiente a la prestacién de los servicios de "beach club” el tipo general del 21 % Y el tipo
reducido del 10% a la base imponible correspondiente a la actividad de restauracién desarrollada en la
terraza.

La Administracion tributaria considerd que la actividad de restauracion realizada en la terraza tenia la
consideracion de "servicios mixtos de hosteleria”, calificacién que impedia la aplicacion del tipo de
gravamen reducido del 10% Y resultando de aplicacion el tipo general del 21 %. A tal efecto, se mantiene
el importe de la base imponible declarada y se aplica el tipo general para obtener 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.

La cuestion con interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia consistia en [ ... |
"Determinar, en aquellos supuestos en los que el sujeto pasivo del IV A 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 aplicacién 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.”

El Tribunal Supremo confirma la sentencia impugnada y, en consecuencia, la liquidacion practicada por la
Inspeccioén. El Tribunal indica que no existe discrepancia en la base imponible entre las partes ni
estamos en un supuesto de modificacion de la misma. La base imponible es la misma tanto si se
aplica erroneamente un determinado tipo de gravamen como cuando en el marco de unas
actuaciones inspectoras se llega a la conclusion de que el tipo que procede aplicar es mas
elevado. El importe de la contraprestacion es el mismo porque el consumo gravable es el mismo. Lo que
se produce, en este supuesto, es un error al calcular el tipo de gravamen, pero no en la
determinacioén de la base imponible.

En relacion con la rectificacién de las cuotas repercutidas, el Tribunal recoge que, dado que los
destinatarios son consumidores finales, se trata de un supuesto de elevacion del tipo aplicable y la
determinacion inicial de las cuotas repercutidas por parte del prestador ha sido incorrecta, resultando
aplicable lo dispuesto en el articulo 89.Tres.1° de la LIVA, que determina la prohibiciéon de la
rectificacién de la repercusion al alza cuando concurren tres circunstancias: (i) la rectificacién no esté
motivada por las causas previstas en el articulo 80 de esta Ley, (ii) implique un aumento de las cuotas
repercutidas y (iii) los destinatarios de las operaciones no actien como empresarios o profesionales.

Senala ademas que la incorrecta determinacion de las cuotas repercutidas, "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"”.

Asimismo, recoge el Tribunal Supremo que (la negrita es nuestra):

"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
tnicamente 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,

Siguenos en...

fD X in@d



E Fiscal Impuestos www.fiscal-impuestos.com

debera dilucidar se en la esfera del derecho privado. ( ... ) El posible error de cdlculo 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”.

El Tribunal Supremo fija como doctrina segun recoge el Auto de rectificacion de fecha 17 de abril de 2024,
rec. 3834/2022 (la negrita es nuestra):

"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 gravamen y, tras ello,
no puede rectificar las cuotas en virtud del articulo 89. Tres. 1° LIVA, resulta procedente 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 empleé 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.”

En conclusion, en los supuestos en los que se hubiera facturado de forma indebida, aplicando un tipo
impositivo inferior al correcto, se aplicara el tipo impositivo debido (en este caso, el general) sobre la misma
base imponible que se emple¢ inicialmente al aplicar el tipo inferior, sin que resulte procedente exigir el
incremento de las cuotas del impuesto al consumidor final con base en el articulo 89.Tres.1° de la LIVA.
Lo anterior, no dispensa al prestador del servicio de efectuar el ingreso de la diferencia de cuotas a la
Hacienda publica, debiendo entenderse incluida la misma dentro de la cuantia total efectivamente percibida
del consumidor final.

Este Centro directivo considera que son trasladables al caso que se plantea en el presente recurso los
fundamentos y el fallo de la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2024, pues se trata de los
supuestos contemplados en el articulo 89.Tres de la LIVA, donde la norma establece que no procede la
rectificacién de las cuotas impositivas. Se considera que, habiéndose declarado y facturado las
operaciones de forma incorrecta (ya sea por aplicacion incorrecta del tipo impositivo o por considerar
aplicable una exencion), los efectos en la determinacién de la base imponible han de ser los mismos en
ambos supuestos del articulo 89.Tres de la LIVA, tanto para el numero 1° como para el nimero 2°.

En consecuencia, para el caso planteado en el presente recurso, la base imponible no se modifica, es la
misma, aun cuando en el marco de las actuaciones inspectores se haya comprobado que no se trata de
una operacion intracomunitaria sino de una operacion interior. Son aplicables los mismos fundamentos
recogidos en la referida sentencia: hay un error en la calificacién de la operacién, se declaré la operacion
como exenta al calificarse como operacién intracomunitaria pero al no quedar acreditado el transporte de
los bienes a otro Estado miembro (requisito nuclear para aplicar la exencién) se califica la operacién como
interior. La base imponible no se cuestiona en este supuesto, es la misma, siendo ésta la contraprestacion
percibida por el vendedor.

Lo anterior, no dispensa al proveedor de efectuar el ingreso de la cuota debida, sin perjuicio de que bajo
el articulo 89.Tres.2° LIVA no proceda la rectificacion de las cuotas repercutidas al destinatario y la cuota
debida deba entenderse incluida dentro de la cuantia efectivamente percibida (en los términos recogidos
por la Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2024).

SEGUNDO. - Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se considera errénea la Resolucién del
TEAR en la medida en que no se ajusta al criterio establecido en su sentencia de 18 de marzo de 2024.

En virtud de lo expuesto, se SOLICITA del Tribunal Econémico Administrativo Central que estime el
presente recurso extraordinario conforme a lo expuesto en los Fundamentos de Derecho anteriores, y se
fije doctrina declarando el siguiente criterio:

"En aquellos supuestos en los que el sujeto pasivo del IVA ha declarado y facturado una operacion como
exenta, y la Administracion tributaria ponga de manifiesto, a través de las correspondientes liquidaciones,
que no procede la exencion y son exigibles cuotas impositivas devengadas y no repercutidas, sin que se
pueda rectificar las cuotas en virtud del articulo 89.Tres.2° LIIVA, resulta procedente exigir el incremento
de las cuotas del impuesto calculadas sobre el mismo importe de base imponible que se empled para
determinar la exencion". >>>

SEXTO.- El T.E.A.R. de Catalufia notific6 en 5 de septiembre de 2024 la interposicién de tal recurso
extraordinario a la entidad, que en su dia habia ostentado ante el TEAR la condicion de interesada, cuya
situacion juridica particular en ningun caso va a resultar afectada por la resolucién que se dicte en el
presente recurso, en virtud del art. 242.3 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, abriéndole un tramite de
audiencia a fin de que en el mismo pudiera presentar las alegaciones que tuviera a bien.
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Tramite en el que no consta que la entidad haya presentado alegacién alguna al respecto.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- Concurren los requisitos de competencia, legitimacién y plazo para la admision a tramite del
presente recurso, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 242 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (en adelante, LGT).

SEGUNDO.- El Director recurrente considera erréneo lo que sobre la cuestion que nos va a ocupar resolvid
el T.E.A.R. de Catalufa, cuando dijo que:

<< El art. 78. Cuatro de la Ley del IVA dispone: "..."

Sobre esta cuestion se pronuncié el TJUE en sentencia de 07/11/2023 (asuntos acumulados C-
249/12 y C-250/12). Segun dispone la misma, cuando las partes han establecido el precio de un
bien sin ninguna mencién del IVA y el vendedor de dicho bien es el deudor del IVA devengado
por la operacion gravada, el IVA debe considerarse ya incluido en el precio pactado si el
vendedor carece de la posibilidad de recuperar del adquirente el IVA reclamado por la
Administracioén Tributaria.

Tal criterio se recogié por el TEAC en resoluciones de 17/03/2015 n° 00/01265/2014 y
00/07068/2013. Y en sentencia de 19/02/2018 (rec n. 92/2016), el Tribunal Supremo fij6 la
siguiente doctrina:

it

Asi, confirmadas en el fundamento anterior las conclusiones alcanzadas por el érgano de
aplicacion de los tributos, -"la dependiente"- no se encuentra en posicién de poder recuperar el
Impuesto que debia haber repercutido y, como refiere la sentencia del TJUE, la contraprestacion
percibida debe entenderse "IVA incluido”.

Procede anular la liquidacion impugnada para que sea sustituida por otra que considere que la
contraprestacion percibida por -"la dependiente"- lo fue "IVA incluido”. >>

Porque, a su juicio -del Director-:

< Conforme a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, se considera errénea la Resolucién del TEAR
en la medida en que no se ajusta al criterio establecido en su sentencia de 18 de marzo de 2024.

En virtud de lo expuesto, se SOLICITA del Tribunal Econémico Administrativo Central que estime el
presente recurso extraordinario conforme a lo expuesto en los Fundamentos de Derecho anteriores,
y se fije doctrina declarando el siguiente criterio:

"En aquellos supuestos en los que el sujeto pasivo del IVA ha declarado y facturado una operacion
como exenta, y la Administracion tributaria ponga de manifiesto, a través de las correspondientes
liquidaciones, que no procede la exencion y son exigibles cuotas impositivas devengadas y no
repercutidas, sin que se pueda rectificar las cuotas en virtud del articulo 89.Tres.2° LIIVA, resulta
procedente exigir el incremento de las cuotas del impuesto calculadas sobre el mismo importe de
base imponible que se emple6 para determinar la exencion". >

Y eso es lo que hemos de resolver aqui, si cuando la Inspeccién regulariza en casos como el que nos
ocupa, debe considerar que la contraprestacion percibida incluye las cuotas del IVA (contraprestacion IVA
incluido), o que no las incluye (contraprestacion IVA excluido).

TERCERGO.- El Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante el I.V.A.) es un Impuesto que, como dice el
art. 1 de la Ley 37/1992, del Impuesto, "recae sobre el consumo”, sobre el consumo final de bienes y
servicios, pues, aunque por lo que hace al mercado interior se exacciona gravando de manera
omnicomprensiva las entregas de bienes y prestaciones de servicios sujetas al tributo que realizan los
empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual u ocasional, en el desarrollo de su
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actividad empresarial o profesional, éstos -esos empresarios-, las cuotas devengadas por tales
operaciones pueden -y deben- repercutirlas a los que les adquieren esos bienes y servicios, que estan
obligados a soportarlas como asi lo recoge el primer parrafo del art. 88.Uno de la Ley 37/1992:

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

Y, ademas, de los importes de las cuotas devengadas que ellos han de ingresar al Tesoro, esos
empresarios pueden deducir las cuotas que ellos hayan soportado porque se las hayan repercutido los
empresarios y profesionales que hayan intervenido antes en la cadena productiva de los bienes y servicios
concernidos, que asi lo recoge la Ley 37/1992 en su art. 92.Uno:

"Uno. Los sujetos pasivos podran deducir de las cuotas del Impuesto sobre el Valor Ahadido
devengadas por las operaciones gravadas que realicen en el interior del pais las que, devengadas en
el mismo territorio, hayan soportado por repercusion directa o correspondan a las siguientes
operaciones:

Con lo que ellos, los empresarios que realizan las operaciones gravadas soélo tendran que ingresar al
Tesoro la diferencia, de las cuotas devengadas por sus entregas y prestaciones, menos las cuotas que
hayan soportado; lo que, en suma, vendra a ser el importe del tipo impositivo del I.V.A. por el valor que
ellos hayan afadido a los bienes y servicios que comercializan; de lo que viene el nombre del impuesto.

Y de ahi que a quienes finalmente termina gravando el I.V.A. sea a los consumidores finales de bienes y
servicios.

Por ello, uno de los principios que caracterizan a dicho impuesto y el mas importante de todos ellos, y que
se proyecta sobre su regulacién y su funcionamiento, es el "principio de neutralidad”, algo para lo que
basta con recordar algunos pérrafos del apartado "l. FUNDAMENTOS DE LA INTRODUCCION DEL
IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO" con que comenzaba la Ley 30/1985, que fue la que introdujo
el .V.A., que vino a suceder como impuesto indirecto general en Espafa al Impuesto sobre el Trafico de
las Empresas, que era un impuesto en cascada que, si de algo adolecia, era precisamente de falta de
neutralidad. Parrafos como los siguientes:

"Pese a su titulacion, el Impuesto General sobre el Trafico de las Empresas carece de generalidad.
Importantes sectores productivos y fases muy relevantes del proceso de produccién y distribucién de
bienes no estan gravadas por el citado tributo.

La falta de neutralidad interior y su deficiente generalidad contribuyen a deteriorar gravemente la
capacidad recaudatoria del impuesto mencionado.

El impuesto sobre las ventas en cascada, por carecer del mecanismo que permite la deduccion de
las cuotas impositivas soportadas en las fases anteriores del proceso productivo, incide de manera
mas intensa sobre los bienes de equipo adquiridos por la Empresa, los cuales resultan doblemente
gravados en su adquisicion y en la enajenacién de los productos finales del proceso, al integrarse
como coste en el precio final de los bienes o servicios sometidos al Impuesto.

Finalmente, resulta oportuno destacar que el sistema fiscal indirecto espafiol esta integrado por un
conjunto de tributos notoriamente complejo, cuyas dificultades de interpretacién y aplicacion
contribuyen a incrementar en medida importante la denominada presioén fiscal indirecta.

La nueva figura central de la imposicién indirecta espafiola sera el Impuesto sobre el Valor Afiadido.

El Impuesto sobre el Valor Afadido es un tributo neutral, tanto en el contexto interno como en el
internacional. Su incidencia sobre el consumidor es siempre la misma, cualquiera que sea la longitud
y circunstancias de los procesos de produccion o distribucién de bienes y servicios.

La mecanica de funcionamiento del Impuesto sobre el Valor Afiadido permite cuantificar exactamente
la carga tributaria soportada por cada producto en cualquier fase de su proceso productivo.
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El funcionamiento de los ajustes en frontera no resulta, en absoluto, interferido por el IVA, que exonera
en forma plena las operaciones que tienen lugar en el proceso exportador y sujeta a las importaciones
a los mismos tipos impositivos y les otorga los mismos beneficios fiscales vigentes en el interior de
cada pais.

La absoluta neutralidad y transparencia del IVA, respecto del comercio exterior, justifican su eleccion
como tributo de general aplicacion en la Comunidad Econémica Europea para garantizar el juego
limpio en las transacciones internacionales.

La Comunidad Econémica Europea ha establecido normas de armonizacion de los impuestos
indirectos, de acatamiento obligado por los Estados miembros, que configuran el ambito de aplicacion
del Impuesto con criterios de amplia generalidad.

La neutralidad y generalidad del Impuesto sobre el Valor Afiadido determinan su gran capacidad
recaudatoria, que permitira obtener, si se considerase oportuno en el futuro, importantes incrementos
en los ingresos publicos, sin producir distorsiones en el funcionamiento de la economia.

En definitiva, el mencionado tributo constituira un instrumento apto para contribuir eficazmente al logro
de los objetivos de politica econdémica que se fijen en cada coyuntura.”

"Principio de neutralidad" del 1.V.A. uno de cuyos efectos es el de liberar completamente a los sujetos
pasivos del peso econémico del Impuesto en el marco de sus actividades empresariales o profesionales;
el .V.A. no debe ser soportado econémicamente por los que desarrollan actividades econémicas, para los
que dicho Impuesto debe resultar neutral; porque, como hemos recogido al comenzar este Fundamento
de Derecho, el I.V.A. es un Impuesto que grava el consumo final.

Como el Impuesto funciona en los términos expuestos, es légico que la Ley 37/1992 del Impuesto prevea
qué hacer cuando las cuotas devengadas han sido cuantificadas incorrectamente, que no es sino rectificar
el error cometido, que es lo que establece en el primer inciso del primer parrafo del apartado Uno de su
art. 89 "Rectificacion de las cuotas impositivas repercutidas”:

"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 modificacién de la
base imponible."”

Lo que también se hace extensivo a los casos en que la rectificacion se produce porque la incorreccion
inicial hubiese consistido en que no se hubiese repercutido cuota alguna (apartado 2):

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

Cuotas asi rectificadas que, de entrada, quedan sujetas al mismo derecho y obligacién de repercutirlas por
parte del operador que haya realizado la entrega o prestado el servicio, y la consiguiente obligacién de
soportarlas a cargo de aquel que haya recibido el bien o servicio concernido; con lo que, de entrada, ese
"principio de neutralidad" del I.V.A. seguira operando con total normalidad.

El problema surge cuando la norma no permite que ese operador que ha omitido ciertas cuotas pueda
rectificarlas y, en consecuencia, le impide recuperarlas de los que han recibido esos bienes o servicios de
que se trate. En este sentido,el apartado 3 de ese art. 89 de la Ley 37/1992, en su redaccion por la Ley
22/2013, de 23 de diciembre, de P.G.E. para el afio 2014, y que es la actualmente vigente, dispone que:

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

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

2.° Cuando sea la Administraciéon 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."

ero 2° de ese apartado Tres que antes de su modificacion por la Ley 22/2013 disponia que:

"2.° Cuando sea la Administracién 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 la conducta de éste sea constitutiva de infraccion tributaria.”

Una imposibilidad de rectificacion y, con ello, del traslado de las cuotas correspondientes a los adquirentes,
que hace que las cuotas concernidas queden a cargo de los operadores econdmicos que hayan llevado a
cabo tales entregas o prestaciones, lo que contraviene frontalmente ese repetido "principio de
neutralidad” que debe regir siempre en el |.V.A.

Y, por ello, no es de extrafiar que casos con tal problematica hayan llegado al T.J.U.E., que los ha
examinado en varias sentencias, paradigmaticamente en la de 7 de noviembre de 2013 (asuntos
acumulados C-249/12 y C-250/12, Tulica y Plavosin), que citan y emplean en sus argumentaciones tanto
el T.E.A.R. de Catalufa en la resolucion objeto del recurso extraordinario que nos ocupa, como el Director
de Inspeccién, cuando razona el por qué considera errénea tal resolucion.

Sentencia del T.J.U.E. de 07/11/2013 que incluye, ademas de otros, los siguientes paragrafos:

< 32 A este respecto, cabe recordar que de los articulos 1, apartado 2, y 73 de la Directiva
IVA se desprende que 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 éstos, y que la base imponible esta 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. El articulo 78 de dicha Directiva enumera algunos elementos
que deben integrar la base imponible. Segun el articulo 78, letra a), de la citada Directiva,
el IVA no debe estar incluido en dicha base.

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 contraprestacién 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-621/10 y C-129/11,
apartado 43).

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

38 Procede sefialar, ademas, que 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 proporcion en
relacién con el importe global que perciben por los bienes vendidos.

39 En el caso de autos, corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente comprobar si el
Derecho rumano ofrece a los proveedores la posibilidad de recuperar, de los adquirentes,
el IVA posteriormente exigido por la Administracion Tributaria.

40 Si de esa comprobacion resultara que tal recuperacién no es posible, deberia concluirse
que la Directiva IVA se opone a una regla como la establecida en la Decision interpretativa
n° 2/2011.

e

43 Habida cuenta de las consideraciones precedentes, procede responder a la cuestion
prejudicial que la Directiva IVA, en particular sus articulos 73 y 78, deben interpretarse en
el sentido de que, cuando las partes han establecido el precio de un bien sin ninguna
mencion del IVA y el vendedor de dicho bien es el deudor del IVA devengado por la
operacién gravada, el IVA debe considerarse ya incluido en el precio pactado si el vendedor
carece de la posibilidad de recuperar del adquirente el IVA reclamado por la Administracion
Tributaria. >

Un criterio, el de ese ultimo paragrafo, que tiene como consecuencia la de que, en tales casos, "el IVA
debe considerarse ya incluido en el precio pactado”.

Y asi se habia venido entendiendo por los Tribunales Econdmico-Administrativos y también por los de
Justicia, incluida la Sala de lo Contencioso-Administrativo de nuestro Tribunal Supremo, aunque bien
puede decirse que el tema no era pacifico.

Asi, que el IVA debe considerarse ya incluido en el precio pactado, o que lo pagado era IVA incluido, y ello
con apoyo en lo razonado por el T.J.U.E. en esa sentencia de 07/11/2013 (asuntos acumulados C-249/12
y C-250/12, Tulica y Plavosin), lo vino entendiendo la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S. desde
la sentencia de 27/09/2017 (Rec de casacion 194/2016), que se referia a un caso alcanzado por la
redaccion que el art. 89.Tres.2° tenia antes de su reforma por la Ley 22/2013, y en el que, por tanto, la
imposibilidad de rectificacion de las cuotas, y con ello la imposibilidad de la recuperacion de tales cuotas
de los adquirentes, venia de que el operador concernido habia sido objeto de una sancién tributaria por
haber dejado de ingresar las cuotas en cuestion; sentencia de la que se transcribe unos parrafos que se
entienden suficientemente elocuentes:

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

e

Se fija la siguiente doctrina en relacién con la cuestion suscitada: Al determinar la base
imponible correspondiente al Impuesto sobre Sociedades, el articulo 78.Uno de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido , en conexién con los
articulos 73 y 78 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 denoviembre de 2006 ,
relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido, y la interpretacion que de
estos preceptos hace la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 7 de
noviembre de 2013, Tulicd y Plavoin, asuntos acumulados 249/12 y 250/12, debe
interpretarse en el sentido de que en los casos en que la Inspeccion de los Tributos
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descubra operaciones ocultas sujetas a dicho impuesto no facturadas, ha de entenderse
incluido en el precio pactado por las partes por dichas operaciones el Impuesto sobre el
Valor Afadido. >

Una sentencia de 27/09/2017 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S. que sento un criterio
que la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S. reiterd en bastantes sentencias después de ésa.(STS
de 19/02/2018, dictadas en los rec.casac. n°s 192/2016, 198/2016 y 195/2016; STS de 26/02/2018,
rec.casac. n° 112/2017; STS de 20/02/2018, rec.casac. n°196/2016; STS de 12/03/2018, rec.casac.
n°165/2016; STS de 15/03/2018, rec.casac. n® 151/2016).

Pero vino después la Sala de lo Penal del T.S., que en un asunto sobre un Delito contra la Hacienda Publica
relativo al I.R.P.F. de un obligado con una actividad econémica, en una conocida sentencia del Pleno de
lo Penal de 30/06/2020 (Rec. de casacion num. 258/2019), consideré que las cuotas de |.R.P.F. omitidas
debian calcularse teniendo en cuenta que los ingresos no declarados por el interesado debian enterderse
IVA excluido, y desarrollé largamente el porqué de la no aplicacién al caso de los criterios de la sentencia
del T.J.U.E. de 07/11/2013 (asuntos acumulados C-249/12 y C-250/12, Tulica y Plavosin).

En una sentencia posterior a ésa de la Sala de lo Penal, en una sentencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del T.S. de 16/07/2020, Rec. de casacién 1816/2018, en la que lo que se debatia alcanzaba
a la tributacion por el I.V.A. de unas operaciones de los afios 2010 y 2011, y en la que se hizo eco de lo
argumentado por la Sala de lo Penal en la suya de 30/06/2020, la Sala de lo Contencioso se ratifico en el
que habia venido siendo su criterio al respecto:

<< “TERCERO.- Jurisprudencia de este Tribunal Supremo en relaciéon con la
regularizacion fiscal de ventas ocultas, en aplicacion de la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 7 de noviembre de 2013, Tulica y Plavo®in, asuntos
acumulados C-249/12 y C-250/12 .

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

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

"[...] QUINTO.- Contenido interpretativo de la sentencia.

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

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

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

No cabe olvidar, a este respecto, que la referencia al principio de neutralidad es central en
el auto de admisioén -al margen de la mayor o menor viabilidad de las maneras de hacerlo
prevalecer-, asi como que la tnica norma -y principio juridico- que el recurrente menciona
como infringido en la sentencia es, precisamente, el de la neutralidad. Tampoco debemos
olvidar que la cuestién fue abordada tempestivamente en el pleito de instancia e ignorada
por completo en la sentencia de cuya impugnacion se trata ahora.

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

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

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

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

6.- Ademas, otra de las dimensiones de la neutralidad es la del llamado caracter inmediato
del derecho a la deduccion del IVA (sentencias de 8 de junio de 2000, asunto C-98/98,
Midland Bank PLC; 8 de junio de 2000, asunto C-396/98 , Grundstiickgemeinschaft
Schlo3stralle GbR; 8 de junio de 2000 -asunto C- 400/98, Brigitte Breitsohl; y 19 de
septiembre de 2000, asuntos acumulados C-177/99 y C-181/99, Ampafrance SA y Sanofi
Synthelabo). Asi, la neutralidad del IVA se impone frente a la posible exigencia de
requisitos formales excesivos.
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7.- Al margen de otras manifestaciones o vertientes que seria prolijo detallar, recordemos
que esta doctrina ha sido asumida en diversas ocasiones por esta Sala Tercera. Como
ejemplo, la sentencia del Tribunal Supremo de 4 de julio de 2007 -recurso de casacion
para unificaciéon de doctrina n° 96/2002-. Dice tal sentencia que "... el sujeto pasivo tiene
un crédito contra la Hacienda Publica que se abstrae de su causa y que debe poder cobrar
aun después de concluir el plazo de caducidad”. Tal declaracién afirma el principio de
neutralidad, incluso por encima de exigencias temporales. Y asi, "...caducado el derecho
a deducir, o sea, a restar mediante compensacion, la neutralidad del IVA sélo se respeta y
garantiza cuando se considere que empieza entonces un periodo de devolucion,
precisamente porque la compensacion no fue posible, yque se extiende al plazo sefalado
para la prescripcion de este derecho, después del cual ya no cabe su ejercicio”.

8.- La sentencia mencionada, por tanto, sustenta el derecho del sujeto pasivo a no verse
gravado econémicamente por el importe del IVA soportado, que es deuda de otro, cuando
realiza una actividad sujeta, pero no exenta, con fundamento en el principio de neutralidad,
ya que sienta la doctrina de que la devolucién puede solicitarse, ya consumado el plazo de
compensacion, durante el plazo de prescripcion general en materia tributaria. Este derecho
a la devolucion, esto es, el de quedar indemne del IVA por razones formales o temporales,
se hizo tan expansivo que incluso se mantenia en ocasiones frente a la existencia de
potestades administrativas en relacién con la persecucién del fraude fiscal. Aunque el
TJUE reconoce, como hemos dicho, que la lucha contra el fraude puede justificar la
adopcion de ciertas medidas para excepcionar el derecho a deducir, en aras de e la
salvaguarda del erario ( sentencia de 21 de febrero de 2006, Asunto C-255/02,Halifax y
otros), estas medidas no pueden ir mas alla de lo necesario ( sentencia del TJUE de 27 de
septiembre de 2007 (asunto C-409/04, Teleos y otros). Para la sentencia Molenheidey
otros, de 18 de diciembre de 1997 (asuntos acumulados C-286/94 , C- 340/95, C-401/95 y
C-47/96,), el establecimiento de medidas antifraude puede incidir "sobre la obligacién que
tienen las autoridades nacionales de proceder a la devolucién inmediata”, aunque tales
medidas so6lo seran aceptables si son proporcionadas.

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

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

11.- Todo cuanto se pueda afirmar sobre la imposibilidad de deduccién de las cuotas
soportadas o debidas soportar en casos de fraude fiscal y toda la nueva jurisprudencia del
TJUE sobre la expulsion del sujeto pasivo del régimen del IVA, a efectos del principio de
neutralidad, cuando él mismo se situa extra muros de la disciplina comunitaria al obrar con
fraude -debe equipararse a éste la ocultacion- esta Sala la acepta integramente - no puede
ser de otro modo- como fundamento de su decision. No en vano ya hemos hablado del
efecto limitativo que en nuestro derecho interno supone la aplicacion del art. 89.Tres, 2°
LIVA y, sobre todo, de la completa imposibilidad de afrontar el auto de admisién en sus
términos propios, desde la perspectiva de una regularizacién integra que no seria
propiamente tal. No parece que haya que insistir mucho en este punto.
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12.- No obstante, la primera de las sentencias invocadas, STJUE de 28 de julio de 2016,
asunto C-332/15, Giuseppe Astone, discurre en el terreno del derecho a deducir, a
excepcion de lo que sucede en el otro asunto, Maya Marinova, pero ambas sentencias
estan alejadas en su objeto y en las cuestiones suscitadas de las que son el centro de
atencion en este asunto, pues la primera pone el acento en la privacion al encausado penal
del derecho a deducir - Astone- en una causa donde lo que se discute es, justamente, ese
derecho a la deduccién de las cuotas soportadas, por causa de fraude fiscal.

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

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

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

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

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

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

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

14.- Aun cuando la muy reiterada y constante jurisprudencia de esta Sala, plasmada en las
sentencias de 27 de septiembre de 2017 y las otras diez mas que le siguen parten, de
forma detalladamente razonada, de la identidad de situaciones entre las pesqueras
regularizadas en tales asuntos y la situacion examinada en la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 7 de noviembre de 2013, Tulicd y Plavo®in, asuntos
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acumulados C-249/12 y C-250/12, que las inspira de forma inmediata y concluyente,
hemos de acentuar esa identidad sustancial, que es la razén justificadora de nuestra
constante jurisprudencia y de su mantenimiento. Negar tal identidad sustancial entre
ambos casos es tarea indtil, atendiendo esencialmente a la resistencia ofrecida por el
Abogado del Estado a su toma en consideracion en este asunto, lo que nos parece prueb
a irrefutable del reconocimiento de que, eventualmente aceptada como elemento de juicio,
Su interpretaciéon nos llevaria de modo directo a la estimacion del recurso de casacion
articulado de contrario. Es bastante, al efecto, con citar los puntos 10 a 15 de la sentencia
Tulica:

“...)"

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

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

QUINTO.- Conclusién.

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

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

De obrar en modo contrario, la comprobacion y la liquidacion que le pone fin infringe
frontalmente el Derecho de la Unién, porque impone al sujeto pasivo una carga fiscal que
no le incumbe -esto es, le hace afrontar con su patrimonio la deuda que la Directiva y la
Ley atribuyen necesariamente, y sin excepciones, al consumidor final y, ademas, se le
exige una deuda superior a la que habria correspondido a éste si las operaciones hubieran
sido regulares.
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Ello significa una especie de reviviscencia del viejo y arrumbado principio penal del versari
in re illicita, aunque soélo lo fuera porque la deuda atribuida y exigida es, materialmente, en
sus efectos, una sancién econémica de plano -en el sentido de gravamen- derivada
exclusivamente de la constatacion de un hecho ilicito y que nadie discute como tal, exigida
a quien no es deudor del impuesto, en cuantia superior a la que el verdadero deudor habria
satisfecho de ser regulares las adquisiciones.

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

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

Con lo que el criterio, por lo que al ambito contencioso-administrativo, y por ende al contencioso-tributario,
seguia siendo el mismo.

Y ademas el T.J.U.E. vino a refrendar su criterio para los casos en los que el IVA omitido que se habia
descubierto, se habia devengado en unas operaciones realizadas en un marco de fraude impositivo, lo que
asi hizo en una sentencia de 01/07/2021, Asunto C-521/19, con la que atendié a una peticién de decisién
prejudicial planteada, con arreglo al articulo 267 TJUE, por el Tribunal Superior de Justicia de Galicia,
mediante resolucion de 19 de junio de 2019, recibida en el Tribunal de Justicia el 8 de julio de 2019, en el
procedimiento entre CB y el Tribunal Econémico-Administrativo Regional de Galicia.

Sentencia cuya conclusion esta en el parrafo 39 de la misma, que reza:

< 39. Habida cuenta de estas consideraciones, procede responder a la cuestion prejudicial
planteada que la Directiva 2006/112, en particular sus articulos 73 y 78, 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 operacion, ni hayan emitido
factura, ni hayan hecho constar los ingresos obtenidos gracias a dicha operacién en una
declaraciéon de impuestos directos, la reconstitucion efectuada por la Administracion
tributaria interesada, en el marco de la inspeccion de dicha declaracion, de las cantidades
entregadas y recibidas con ocasién de la operacion 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. >

Un criterio, el de ese parrafo 39, que tiene unos presupuestos y una consecuencia.
Como presupuestos:

I.- Que la operacion sujeta al I.V.A. de que se trate se ha llevado a cabo en un marco fraudulento, de fraude
impositivo, y en su contraprestacion no se menciona a dicho impuesto.

Il.- Que, el deudor del IVA devengado por la misma es el que ha llevado a cabo la entrega o prestacion de
tal operacion gravada, y es a él al que la Administracion Tributaria le esta reclamado ese IVA devengado
por tal operacion.

Ill.- Que, a ese sujeto que ha llevado a cabo tal entrega o prestacion, la legislacion del 1.V.A. le niega la
posibilidad de recuperar del adquirente el IVA devengado por la repetida operacion.
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Y, como consecuencia:

La de que, en tal caso, "las cantidades entregadas y recibidas con ocasién de la operacién controvertida
debe considerarse un precio que incluye el IVA".

Finalmente, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del T.S. ha dictado una nueva sentencia, (sentencia
de 18/03/2024, Rec. de casacion 3834/2022), en la que lo que se debatia alcanzaba a la tributacién por el
I.V.A. de unas operaciones del afio 2015, y que fue objeto de un Auto aclaratorio para rectificar la redaccion
del criterio sentado.

Y que es la sentencia cuyo contenido utiliza el Director de Inspecciéon como argumento para fundamentar
el recurso extraordinario que nos ocupa, como puede leerse en la trascripciéon del mismo que se ha
incorporado al Antecedente de Hecho quinto, trascripcion que comienza:

< Este Centro directivo discrepa de la aplicacion de la jurisprudencia y doctrina referida por el TEAR, y
sostiene que la regularizacién practicada por la Inspeccién es conforme a derecho, por los motivos que se
exponen a continuacion.

En particular, se considera aplicable la doctrina del Tribunal Supremo recogida en su reciente sentencia
de 18 de marzo de 2024 (rec. caso 3834/2022). >

Sin embargo, este Tribunal Central no comparte lo que asi sostiene el Director recurrente por varias
razones.

La primera de las cuales se refiere a la alegacion del Director cuando considera que en este caso es
aplicable la STS de 18/3/2024 rec. casacion n°® 3834/2022 y no el criterio de IVA incluido de las SSTJUE
de 7 de noviembre de 2013 (asunto C-249/12 y 250-12 Tulica) y de 1 de julio de 2021 (asunto C-521/19)
nilas SSTS, para el mismo tipo de supuesto, de 27 de septiembre de 2017 (rec. 194/2016),de 19 de febrero
de 2018 (rec. 195/2016 y 198/2016) y de 17 de diciembre de 2020 (rec.1373/2019), y ello por que considera
gue no se cumple el requisito de que las partes hayan establecido el precio del bien sin ninguna mencion
al IVA.

Pues bien, este Tribunal no comparte dicha alegacion y ello porque aqui estamos ante un caso que, en su
aspecto factico fundamental de cara a lo que nos ocupa, nada tiene que ver con el analizado por el T.S.
en esa sentencia de 18/03/2024, rec. casacion n° 3834/2022. Reparese.

El caso analizado en esa sentencia 18/03/2024 por el T.S. es el de un operador que lleva a cabo unas
operaciones para unos clientes a cambio de unas contraprestaciones, que él -el operador en cuestion-
toma como B.I. s del I.V.A. y grava con un tipo inferior al debido, lo que asi incorpor6 a las facturas que les
emitio; que es lo que luego vino a regularizar la Administracion, que lo hizo aplicando el tipo correcto a
unas B.l. s que no se cuestionaron, de unas operaciones llevadas a cabo por un operador para unos
clientes que fueron los que fueron.

Mientras que en el caso objeto de este recurso, la situacion es muy diferente.

En este caso, no estamos ante unas entregas realizadas por un operador para unos clientes a cambio de
unas contraprestaciones que en principio se entendieron exentas de I.V.A., lo que luego habria venido a
regularizar la Inspeccion al determinar que no estaban exentas.

En este caso, estamos ante unas entregas interiores realizadas por la sociedad Y, S.A.U. para unos
operadores interiores desconocidos, pues no se sabe ni quienes fueron, pero que fueron los que recibieron
los productos, a cambio de unas determinadas contraprestaciones; operaciones que, en el marco de una
operatoria claramente defraudatoria, se facturaron como entregas intracomunitarias exentas a unos
inexistentes adquirentes portugueses que nunca llegaron a recibir los productos: en suma un trampantojo.

Pero en las operaciones realmente realizadas, en las entregas realizadas por la sociedad Y, S.A.U. para
esos desconocidos operadores interiores, el I.V.A no se menciond; y no es que el .V.A. no se mencionara
en las facturas, es que tales operaciones ni llegaron a facturarse.

Y cémo no podia ser de otra forma, ésas, las efectivamente realizadas, esas entregas interiores realizadas
por la sociedad Y, S.A.U. para unos operadores interiores desconocidos fueron las que regularizé la
Inspeccion, porque fueron en esas operaciones en las que realmente se devengo el I.V.A.
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En definitiva, nos encontramos ante una situacion equivalente a la de los supuestos de ventas ocultas
sobre los que se pronuncia el Tribunal Supremo y Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

La segunda de las razones es que, en esa sentencia 18/03/2024, el propio T.S. reconoce de manera
explicita que el criterio que sienta no resulta aplicable a un caso como el alcanzado por el presente recurso.

Recuérdese que la problemética que nos viene ocupando dimana de cdmo se ve agredido el “principio de
neutralidad" del 1.V.A. cuando hay operadores que no pueden repercutir las cuotas rectificadas a los
adquirentes de los bienes y servicios concernidos, con lo que no pueden trasladarselas, y son ellos, los
operadores que han realizado las entregas o prestaciones los que econémicamente tienen que terminar
haciéndose cargo de las mismas.

En este sentido, el art. 89.Tres de la Ley 37/1992 contempla dos casos o situaciones de imposibilidad
de repercutir las cuotas rectificadas:

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

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

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

Que son dos casos o situaciones completamente distintos; el primero (art. 89.Tres.1°) alcanza a
entregas o prestaciones realizadas a consumidores finales, en los que la incorreccion de las cuotas
inicialmente devengadas puede obedecer a simples errores; mientras que en el segundo (art. 89.Tres.2°)
resulta inexcusable que las cuotas omitidas hayan sido puestas de manifiesto por la Administracién
tributaria, y que se esté ante un déficit de tributacion que se haya producido en el marco de un fraude al
I.V.A.

Dos casos o situaciones que nada tienen que ver el uno con el otro.

El alcanzado por la sentencia del T.S. de 18/03/2024 es un caso o situacion del art. 89.Tres.1°, pues se
trata de un operador que explotaba un "beach club", cuyos clientes son consumidores finales, y que habia
aplicado indebidamente el tipo reducido del 10% a los consumidores de la actividad de restauracion que
desarrollaba en la terraza de ese beach club, actividad a la que tendria que haber aplicado el tipo ordinario.

Mientras que en el caso al que alcanza el presente recurso es un caso o situacion del art. 89.Tres.2°, ya
que se trata de un operador que es un mayorista que habia realizado unas entregas en el marco de una
operativa de fraude al I.V.A., pues las operaciones (entregas al por mayor de bebidas refrescantes,
cervezas, otras bebidas alcohdlicas y productos de drogueria) aparentaban ser entregas intracomunitarias
a Portugal, a unos adquirentes ficticios que en encargaban del transporte, con el resultado de que las
mercancias se terminaban descargando en Espaia sin IVA.

Pues bien, en la motivacion de esa sentencia de 18/03/2024, y al contestar a algo alegado por la interesada,
la Sala de lo Contencioso del T.S. incorpord el parrafo siguiente:

< 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 ocasién, 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 conclusion de
que el tipo de gravamen que procede aplicar, el correcto, es mas elevado. El importe de la
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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 rectificacioén 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.
>

Con lo que resulta manifiesto, que el T.S. reconoce la existencia de esos dos casos o situaciones
completamente distintos, y dice que su caso es un caso en que la imposiblidad de rectificacion es la que
contempla el art. 89.Tres.1°, y que, por ello, que no es relevante la jurisprudencia invocada por la
recurrente, porque esa jurisprudencia se refiere a casos en los que la imposiblidad de rectificacion es la
del art. 89.Tres.2°.

Por otra parte, la lectura integra de esa sentencia y de la doctrina que en la misma se fija, permite ratificar
que el criterio o doctrina que se sienta es para casos o situaciones del art. 89.Tres.1°.

Lo que supone de manera diafana para este Tribunal Central, que el criterio al que llega en esa sentencia
de 18/03/2024, la Sala de lo Contencioso del T.S. no ha querido hacerlo extensivo a los casos o
situaciones en los que la imposiblidad de rectificacion de las cuotas repercutidas es la del art.
89.Tres.2°.

La tercera razon por la que este Tribunal Central disiente de lo que sostiene el Director recurrente, de que
el criterio de esa sentencia del T.S. de 18/03/2024 resulte aplicable a un caso como el que aqui nos ocupa,
es porque ese criterio del T.S. parece que incorpora la existencia de un requisito que, en el caso al que
alcanza este recurso, se atisba imposible de alcanzar.

La doctrina que se fija en esa sentencia 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 gravamen y, tras ello, no puede
rectificar las cuotas en virtud del articulo 89.Tres.1° LIIVA, resulta procedente 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, debiendo entenderse incluida, dentro de la cuantia total efectivamente
percibida, la cuota debida del impuesto, calculada al tipo general. >

Una doctrina que parece contradecir el repetido "principio de neutralidad"”, porque parece que hace recaer
el incremento de las cuotas devengadas no en los consumidores finales, en los usuarios del beach club en
cuestion, sino en la empresa que operaba ese beach club; para salvar lo cual el T.S. expresa lo siguiente,
y el resaltado en negrita es de este Tribunal Central:

< 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. >

Y, evidentemente, si el operador en cuestién puede exigir las cuotas regularizadas de sus clientes por vias
propias del derecho privado, y las puede recuperar por esas vias, -que es algo que parece que el T.S. da
por hecho-, resultara evidente que tales cuotas ya no quedaran a su cargo; con lo que el "principio de
neutralidad" del IVA quedara salvado.

Pero, esa posible recuperacion por las vias propias del derecho privado, que puede ser posible en los
casos Yy situaciones en los que el operador del I.V.A. ha realizado entregas o prestaciones para
determinados consumidores finales a los que conoce (casos y situaciones del art. 89.Tres.1°), puede
resultar sencillamente imposible en casos en que los productos en cuestion circulen en una operatoria de
fraude al I.V.A., en la que puede llegar a ocurrir que los operadores que remiten los productos no lleguen
ni a saber quién o quiénes han recibido tales productos; como asi parece que ocurria en el caso objeto
ultimo del presente recurso, en el que la sociedad vendedora cargaba aquellos productos que vendia al
por mayor consistentes en: bebidas refrescantes, cervezas, otras bebidas alcohdlicas y productos de
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drogueria en unos camiones que en principio iban destinados a unos compradores residentes en Portugal,
en unos camiones cuyos portes pagaban los compradores portugueses, pero unos productos que al final
resultdé que no habian salido de Espafia, sin que llegara a saberse donde se habian terminado descargando
los camiones ni quién habia recibido tales productos, o por lo menos en el expediente no consta. En suma,
unas operaciones llevadas a cabo en el marco de una operatoria claramente defraudatoria.

Lo que nos lleva a que debamos desestimar el recurso que nos ocupa; una decision que este Tribunal
entiende que viene avalada por las resoluciones jurisdiccionales que se han ido recogiendo con
anterioridad.

Pues como se ha puesto de manifiesto, la Sala de lo Contencioso del T.S. (entre otras sentencias de 27
de septiembre de 2017, Rec. cas, 194/2016, y de 16 de julio de 2020, Rec. cas.1816/2018) tiene una
consolidada jurisprudencia sobre las consecuencias que tiene lo que disponen los numeros 1°y 2° del art.
89.Tres de la Ley 37/1992 del IVA, aunque en relacion con ese numero 2° en su redaccion anterior, que
no es la aplicable al caso que nos ocupa; jurisprudencia basada en lo dicho por el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en su sentencia de 7 de noviembre de 2013 (asuntos acumulados C-249/12 y C-250/12,
Tulica y Plavosin.

Tribunal de Justicia de la Unién Europea que, como hemos sefialado, en una sentencia posterior, de 1 de
julio de 2021 (asunto C-521/19) ha venido a ratificar su criterio para un caso, reparese en ello, en el que
las cuotas regularizadas se habia devengado en una situacion que, tres parrafos antes, hemos descrito
como “en el marco de una operatoria claramente defraudatoria .

Y aunque en una sentencia posterior de 18/03/2024, el T.S. se aparta de esa reiterada jurisprudencia, lo
es para un caso al que alcanza lo dispuesto por el nimero 1° de ese art. 89.Tres LIVA, pero soélo por ese
numero 1°, sin que ello alcance a los casos en que resulte de aplicacion lo que dispone el nUmero 2°.

Razones, todas ellas, que llevan a este Tribunal a desestimar el recurso que nos ocupa.

Por todo ello, EL TRIBUNAL ECONOMICO-ADMINISTRATIVO CENTRAL, EN SALA, en el recurso
extraordinario de alzada para la unificacion de criterio interpuesto por el DIRECTOR DEL
DEPARTAMENTO DE INSPECCION FINANCIERA Y TRIBUTARIA DE LA A.EAT.,
acuerda DESESTIMARLDO, fijando el siguiente criterio:

En aquellos supuestos, como el que nos ocupa, en los que el sujeto pasivo ha declarado y facturado unas
operaciones como exentas, y mas tarde, a través de las correspondientes liquidaciones, la Administracion
tributaria ponga de manifiesto que tales operaciones no son exentas, sino que las mismas han devengado
unas cuotas de IVA en el marco de una operatoria claramente defraudatoria, y exija tales cuotas
devengadas y no repercutidas de ese sujeto pasivo, que no podra rectificarlas para recuperarlas de sus
adquirentes porque lo impide el art. 89.Tres.2° de la Ley del IVA, debera considerarse que los importes
percibidos por el sujeto pasivo por tales operaciones incluyen el IVA (IVA incluido).

El contenido de la presente resolucion respeta fielmente el suministrado de forma oficial por la Base de
datos “Doctrina y Criterios de los Tribunales Econémico-Administrativos (DYCTEA)”.

Fuente: Sitio web del Ministerio de Hacienda
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