José Manuel Calderén Carrero

Sentencia del TJUE (Sala Tercera) de 21 de junio de 2012

Asuntos: C-80/11y C-142/11

Partes: Mahagében Kft y Nemzeti Adé- és Vdmhivatal Dél-dundntuli
Regiondlis Adé Féigazgatésdga (C-80/11), y entre Péter Ddvid y Nemzeti Ado-
és Vdmhivatal Eszak-alféldi Regiondlis Adé Féigazgatésdga (C-142/11).

Sintesis:

Fiscalidad - IVA - Sexta Directiva - Directiva 2006/112/CE - Derecho a deduccion - Requisitos para su
ejercicio - Articulo 273 - Medidas nacionales de lucha contra el fraude - Practica de las autoridades
tributarias nacionales - Denegacion del derecho a deduccién en caso de comportamiento irregular
del emisor de la factura relativa a los bienes o servicios por los que se solicita el ejercicio de ese
derecho - Carga de la prueba - Obligacién del sujeto pasivo de cerciorarse del comportamiento
regular del emisor de dicha factura y de demostrarlo--Test de Culpa in eligendo de proveedores.

1. Antecedentes

La presente sentencia del TJUE se refiere a la interpretaciéon de la Directiva 2006/112/CE en relacién
con dos situaciones donde la administracion tributaria hingara niega el derecho a la deduccién del IVA
soportado por varios operadores econdmicos al considerar que no adoptaron una posicién suficientemente
diligente en lo referente al control o supervisién del proveedor de los bienes o servicios. En ambos casos,
la administracién tributaria sanciond al contribuyente. Las concretas circunstancias en las que se produjo
esta posicion administrativa son expuestas a continuacion con mayor detalle.

a) Antecedentes del Asunto C-80/11

El 1 de junio de 2007 Mahagében celebrdé con la mercantil Romahegy-Kert Kift. (en lo sucesivo, «RK») un
contrato relativo al suministro entre el 1 de junio y el 31 de diciembre de 2007 de troncos de acacia no tratados.
Durante ese periodo, RK emitié dieciséis facturas a nombre de Mahagében por el suministro y entrega de
diversas cantidades de troncos de acacia. En seis de dichas facturas figuraba el nimero del albaran de
entrega adjuntado como anexo. RK incluyé todas las facturas en su declaracion tributaria, afirmando que
se habian efectuado las entregas, e ingreso el IVA una vez efectuadas éstas. Mahagében incluy6 igualmente
dichas facturas en su declaracion tributaria y ejercité el derecho a deduccién. Los lotes de troncos de acacia
comprados a RK figuraron en las existencias de Mahagében y ésta procedid a su reventa a diferentes empresas.

A raiz de una verificacién de las adquisiciones y entregas efectuadas por RK, la administracion tributaria
llegd a la conclusion de que dicha sociedad no disponia de existencias de troncos de acacia y que la
cantidad de esa mercancia adquirida durante el ejercicio 2007 no era suficiente para cubrir las entregas
facturadas a Mahagében. A pesar de que, durante la verificacion, ambas partes contratantes manifestaron
no haber conservado los albaranes de entrega, mas adelante Mahagében entregd a la administracién
tributaria copia de veintidés albaranes en prueba de las operaciones controvertidas.

La administracion tributaria declaré la existencia de una deuda tributaria a cargo de Mahagében y le
impuso, ademas, una sancién y un recargo de mora, al considerar que Mahagében no tenia derecho
a deducirse el IVA correspondiente a las citadas facturas emitidas por RK. Sefialé6 que, habida cuenta
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del resultado de la verificacion efectuada en relacién con RK, dichas facturas no podian considerarse
fidedignas.

Mahagében interpuso reclamacion contra la resolucion de 1 de junio de 2010, que fue desestimada por la
demandada en el litigio principal. Dicha desestimacion se baso, en esencia, en la apreciacién de que RK,
en condicion de emisor de las facturas controvertidas, no habia podido aportar ningln documento que
acreditara las operaciones en cuestién, como, por ejemplo, albaranes de entrega, que no pudo disponer
de la cantidad de bienes que figuraba en las facturas y que carecia tanto de un vehiculo apto para el
transporte de dichos bienes como de justificantes relativos al precio abonado para su transporte. Ademas,
se consider6 que Mahagében no habia procedido con la diligencia debida en el sentido exigido por la
Ley del IVA, dado que, concretamente, no habia verificado que RK fuera un sujeto pasivo existente ni que
dispusiera de los bienes que Mahagében deseaba adquirir.

Mahagében presentd un segundo recurso ante el Tribunal provincial de Baranya solicitando la anulacion
de la deuda tributaria, la sancién y el recargo de mora declarados a su cargo, alegando que actud con la
diligencia debida al celebrar el contrato con RK. Su influencia en la operacion se limité a cerciorarse de que
la sociedad vendedora estaba registrada, disponia de un nimero de identificacion fiscal valido y estaba en
condiciones de cumplir el contrato.

El referido tribunal, al albergar dudas sobre la posibilidad de denegar el derecho a deduccién por el mero
hecho de que el emisor de la factura no contabilizara la adquisicién de los bienes en cuestién y no tuviera
la posibilidad de suministrarlos por falta de vehiculo, habida cuenta de que reconocié haber realizado
las entregas y cumplio con sus obligaciones en materia de declaracion e ingreso del impuesto, decidio
suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales siguientes:

1. «;Debe interpretarse la Directiva 2006/112 en el sentido de que un sujeto pasivo del IVA que
cumple los requisitos materiales para deducir este impuesto, de conformidad con lo dispuesto
en dicha Directiva, puede ser privado de su derecho a deduccién mediante una norma o practica
nacional que prohibe la deduccion del IVA pagado con ocasion de la adquisicion de bienes en el
supuesto de que la factura sea el unico documento fidedigno que certifique la entrega de bienes y
el sujeto pasivo no disponga de un documento expedido por el emisor de la factura que certifique
que éste disponia de los bienes, que pudo suministrarlos y que cumplio con sus obligaciones en
materia de declaracidn? ¢ El Estado miembro puede exigir, sobre la base del articulo 273 de dicha
Directiva, para garantizar la correcta recaudacion del IVA y prevenir el fraude, que el receptor de la
factura disponga de otro documento que acredite que el emisor de la factura disponia de los bienes
y que éstos se suministraron o transportaron al receptor de la factura?

2. ¢Es conforme con los principios de neutralidad y proporcionalidad, reconocidos en reiteradas
ocasiones por el Tribunal de Justicia en relacidn con la aplicacion de la Directiva [2006/112],
el concepto de diligencia debida mencionado en el articulo 44, apartado 5, de la [Ley del IVA],
respecto del cual la autoridad tributaria y la jurisprudencia ordenan que el receptor de la factura
debe cerciorarse de que el emisor de la factura sea sujeto pasivo del impuesto, que haya registrado
contablemente los bienes, que disponga de las facturas de adquisicion de éstos y que haya
cumplido con sus obligaciones en materia de declaracion e ingreso del IVA?
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3. ¢Han de interpretarse los articulos 167 y 178, letra a), de la [Directiva 2006/112] en el sentido de
que se oponen a una norma o practica nacional que supedita el ejercicio del derecho a deduccion
a la exigencia de que el sujeto pasivo receptor de la factura demuestre que la sociedad emisora de
la factura cumple con la normativa?»

b) Antecedentes del Asunto C-142/11

El litigio principal del asunto C-142/11 trata de dos operaciones diferentes. En primer lugar, el Sr. David
se comprometio, en virtud de un contrato de obra, a efectuar distintos trabajos de construccion. Tras la
ejecucion del contrato en el mes de mayo de 2006, el mandatario del promotor emitio la certificacion de
obra, en la que figuraba que el nimero de horas trabajadas ascendia a 1.992 sobre la base de los partes de
trabajo, los cuales indicaban, en particular, los horarios y el lugar de realizacién de los trabajos y el nombre,
fecha de nacimiento y firma de los trabajadores, asi como el nombre y sello del Sr. David.

Durante una verificacion tributaria llevada a cabo en relacion con esta operacion, el Sr. David declar6 que
él no disponia de empleados y que habia realizado el trabajo mediante un subcontratista, el Sr. Maté. No
pudo precisar los datos personales de los trabajadores empleados por dicho subcontratista. EI precio
estipulado en el contrato entre el Sr. David y el Sr. Maté se pagé sobre la base de la certificacién de obra.
La inspeccidn tributaria comprob6 que el Sr. Maté tampoco disponia del personal ni del material necesario
para llevar a cabo los trabajos que habia facturado y que se habia limitado a reproducir las facturas
expedidas por otro subcontratista. Este Ultimo resultd ser el suegro del Sr. Maté y no habia tenido ningin
trabajador dado de alta durante el periodo en cuestion ni habia presentado declaracion tributaria relativa
al ejercicio fiscal objeto de inspeccion.

A la vista de todos estos datos, la administracién tributaria consideré que las facturas emitidas por este
Ultimo subcontratista no podian acreditar de manera fidedigna la operacién econémica que figuraba
en ellas y que el Sr. Maté no habia realizado ninguna actividad real de subcontratista. Aun cuando la
inspeccién no puso en duda que los trabajos se hubieran llevado a cabo realmente, como tampoco que
hubieran sido realizados por los trabajadores que figuran en los partes de trabajo, se constatdé que no
era posible cerciorarse de manera fidedigna de cual de los empresarios habia realizado los trabajos ni de
cuél habia contratado a los citados trabajadores. Dadas las circunstancias, la administracién tributaria
concluyé que las facturas recibidas por el Sr. David no reflejaban una operaciéon econdémica real, motivo
por el cual eran ficticias. Ademas, sefialé que el Sr. David no habia actuado con la diligencia debida en el
sentido del articulo 44, apartado 5, de la Ley del IVA.

En segundo lugar, en el afio 2006 el Sr. David se comprometio a llevar a cabo por cuenta de una sociedad
determinados trabajos que realizo recurriendo a otra subcontratista. Sin embargo, cuando se tramité la
inspeccidn tributaria, esta Ultima se encontraba en liquidacion. No fue posible ponerse en contacto con
su antiguo representante y éste no habia entregado ninglin documento al administrador judicial. Segun la
autoridad tributaria, no se demostr6 que el precio y las partes que figuraban en la factura emitida por dicha
subcontratista respondieran a la realidad. Ademas, sefiald que el Sr. David no habia actuado con la diligencia
debida exigida por la Ley del IVA, dado que no se habia cerciorado de que la subcontratista dispusiera de
los medios necesarios para ejecutar el contrato. Dadas las circunstancias, la autoridad tributaria denegd
el derecho a deduccion relativo a ambas operaciones controvertidas, declaré la existencia de una deuda
tributaria en materia de IVA a cargo del Sr. David y le impuso, ademas, una sancion y un recargo de mora.
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El Sr. David recurri6 ante el Tribunal provincial de Jasz-Nagykun-Szolnok la resolucion adoptada por la
autoridad tributaria, alegando, en particular, que actud con la diligencia debida. Observa que se cerciord
de que la operacion econémica realmente se habia llevado a cabo y que comprobd la condicién de sujeto
pasivo del emisor de la factura. Afirma que no se le puede considerar responsable de ningln tipo de
incumplimiento de las obligaciones tributarias del subcontratista.

El referido tribunal nacional considerd que el sujeto pasivo que ejerce el derecho a deducir el IVA no tiene
una responsabilidad objetiva en relacién con las facturas que recibe y que, en caso de que se impute
algun incumplimiento al emisor de esas facturas, no puede pesar sobre el receptor de éstas la carga de
acreditar el comportamiento exigido con arreglo la normativa del IVA, y en tal sentido decidié suspender
el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales siguientes:

1. «¢Debe interpretarse el régimen relativo a la deduccidn del [IVA] contenido en la [Sexta Directiva]
0, en lo relativo al ejercicio [2007], en la Directiva [2006/112], en el sentido de que la autoridad
tributaria —-tomando como base la responsabilidad objetiva- puede limitar o privar al sujeto
pasivo del derecho a deduccion que éste pretende ejercer en el supuesto de que el emisor de
la factura no pueda acreditar que la utilizacidn de los demas subcontratistas se realizé conforme
a Derecho?

2. Enelsupuesto de que la autoridad tributaria no discuta la realizacion de la operacién econémica
que se refleja en la factura y que ésta cumpla asimismo los requisitos formales exigidos por la
ley, ¢puede legalmente denegar dicha autoridad la devolucion del IVA en los supuestos en que
no sea posible determinar la identidad de los demds subcontratistas utilizados por el emisor de
la factura o la emision de facturas por parte de los subcontratistas no cumpla con la normativa
aplicable?

3. (Esta obligada la autoridad tributaria que deniega el derecho a deduccion en las circunstancias
referidas en la segunda cuestion a demostrar en el procedimiento administrativo que el sujeto
pasivo que ejerce el derecho a deduccion sabia que las empresas que figuran tras él en la cadena
de subcontratistas actuaban de un modo irregular, eventualmente con el fin de eludir los impuestos,
o0 incluso que el mencionado sujeto pasivo actuaba en connivencia con ellas?»

2. Comentario

La sentencia del TJUE de 21 de junio de 2012, C-80/11 y C-142/11, Mahagében et alter, como se deduce
de los antecedentes expuestos aborda la cuestion del derecho a la deduccion del IVA soportado en casos
donde el proveedor de los bienes o servicios en los que se base el derecho de deduccion de dicho IVA
ha podido cometer irregularidades fiscales. Esta cuestion se analiza en relacién con la normativa fiscal
hingara, alcanzandose conclusiones que son extensibles a otras legislaciones como la espafiola, donde
se trata de un tema conflictivo.

La interpretacion que hace el TJUE es menos restrictiva que la aplicada por la algunas autoridades fiscales

nacionales (como la hingara y en algunos casos la espafiola) toda vez que éstas en ocasiones exigen
un alto nivel de diligencia a los sujetos pasivos, a los efectos del ejercicio del derecho de deduccién del
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IVA, en relacién con la eleccion de sus proveedores, excluyendo tal derecho cuando no se han verificado
una serie de cuestiones relacionadas con la “sustancia econdmica” de los proveedores (test de culpa in
eligendo).

Basicamente, lo que acontecié en los casos enjuiciados por el TIUE es que las autoridades fiscales
nacionales (hungaras) denegaron el derecho de deduccién del IVA soportado por dos empresas en
operaciones de entrega de bienes y prestaciones de servicios realizadas por proveedores en relacién
con los que se comprobd que habian cometido irregularidades fiscales no detectadas por el cliente/
contratista. De hecho, las autoridades fiscales impusieron ademas sanciones tributarias y recargos
sobre el empresario que ejercité el derecho de deduccion del IVA, argumentando que el art.273 de la
Directiva 2006/112/CE del IVA ampara la adopcién de tales medidas frente al fraude y el contribuyente
no habia procedido con la diligencia debida a la hora de seleccionar a un proveedor no fraudulento. En
concreto, la administracion tributaria considerd que el contribuyente no habia actuado con la diligencia
debida exigida por la Ley del IVA, dado que no se habia cerciorado de que el proveedor dispusiera de
los medios humanos y materiales necesarios para ejecutar los contratos de entregas de mercancias
y de obras (subcontratistas). A partir de tal comprobacién de la falta de sustancia econémica de los
proveedores (contratistas), la Administracion tributaria infiere o presume la “falta de realidad de la
operacion” y el “caracter ficticio de las facturas”. Tal comprobacién del contratista termina desplegando
efectos frente al sujeto pasivo en el marco de una suerte de “reverse audit” siendo denegado su derecho
a la deduccion del IVA, al haberse invocado de forma fraudulenta o abusiva el derecho de deduccién del
IVA derivado de la normativa comunitaria.

El TJUE sali6 al paso frente a estos planteamientos declarando lo siguiente:

e El contribuyente tiene derecho a la deduccion del IVA cuando acredita la concurrencia de las
formalidades establecidas por la normativa comunitaria (factura completa), esto es, aporta
elementos indicativos de apariencia de buen derecho en relacion con la transaccién y la
repercusion correcta del impuesto por parte del proveedor que no despierta sospechas o
presente indicios de irregularidades fiscales.

e Lacarga de la prueba sobre la existencia de fraude o montaje abusivo en el que esté involucrado
el contribuyente que soport6 el IVA le corresponde a las autoridades fiscales. La Administracion
tributaria para poder denegar el derecho a la deduccion del IVA debe acreditar mediante datos
objetivos que el sujeto pasivo a quien se suministraron los bienes o servicios en los que se base
el derecho a deduccion sabia o debia haber sabido que dicha operacion formaba parte de un
fraude cometido por el suministrador u otro operador anterior. De no probarse tal circunstancia
no cabe denegar el derecho a la deduccion, ya que ello instauraria un sistema de responsabilidad
objetiva que iria mas alla de lo necesario para preservar los derechos de la Hacienda Publica.
Los operadores que adoptan todas las medidas razonablemente exigibles para cerciorarse de
gue sus operaciones no estan implicadas en un fraude, ya se trate de fraude en IVA o de otros
fraudes, deben poder confiar en la legalidad de dichas operaciones sin incurrir en el riesgo de
perder su derecho a deducir el IVA soportado.

¢ La exigencia de tales medidas de “diligencia debida” no pueden ser desproporcionadas y en
todo caso deben ser objeto de examen casuistico dependiendo de las circunstancias del caso.
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e Cuando existan indicios que permitan sospechar de la existencia de irregularidades o de un
fraude, un operador atento podria, segun las circunstancias del caso, verse obligado a informarse
acerca de otro operador con el fin de cerciorarse de su fiabilidad.

¢ Sin embargo, la Administracion tributaria no puede exigir de manera general al sujeto pasivo
que desea ejercer el derecho a deducir el IVA que, por un lado, verifique que el emisor de la
factura relativa a los bienes servicios por los que se solicita el ejercicio de ese derecho tiene
la condicion de sujeto pasivo, que disponia de los bienes en cuestién y estaba en condiciones
de suministrarlos y que cumplié con sus obligaciones en materia de declaracion e ingreso del
IVA, con el fin de cerciorarse de que no existen irregularidades ni un fraude por parte de los
operadores anteriores ni, por otro lado, que disponga documentacién al respecto. Segun el
TJUE, tal funcién de control le corresponde a las autoridades fiscales y no puede ser trasladada
integramente a los contribuyentes.

En suma, el TJUE se pronuncia reforzando el derecho de los sujetos pasivos a la deduccion del IVA
limitando los planteamientos de algunas Administraciones tributarias que vienen restringiendo el derecho
ala deduccién del IVA sobre la base de una impropia asignacion a los propios sujetos pasivos de funciones
de control fiscal de los proveedores.

El TJUE adopta una posicién de equilibrio entre los derechos de los contribuyentes y las medidas frente
al fraude fiscal, en el sentido de que alli donde no existan indicios objetivos de fraude y se observen
las formalidades propias de la normativa del IVA, en principio, los sujetos pasivos ostentan un derecho
a la deduccién del IVA soportado, correspondiendo a la Administracion tributaria la carga de probar la
existencia de indicios de fraude que implican una falta de diligencia debida por parte del sujeto pasivo.

EI TJUE opta por rebajar el umbral de diligencia debida del ordenado comerciante a efectos de la deduccion
del IVA, pero sin reducir a la minima expresién tal diligencia, de manera que los sujetos pasivos deben
articular ciertos protocolos de verificacién de sus proveedores para evitar el riesgo fiscal de la denegacion
del derecho a la deduccion del IVA.

A este respecto, no se pierda de vista que la Administracion tributaria espafiola en un buen niimero de
ocasiones ha desarrollado posiciones muy cercanas a la comentada, exigiendo un alto deber de diligencia
(culpa in eligendo) a los sujetos pasivos a los efectos del ejercicio del derecho de deduccion del IVA. 'Y la
propia Audiencia Nacional ha convalidado estos planteamientos de la Administracion llegando a afirmar
que “La irregularidad en el expedidor, y los defectos en la facturacion, son reprochables a la recurrente,
que tiene la obligacidn de controlar el cumplimiento de los deberes fiscales de sus proveedores, a efectos
del IVA, mediante la responsabilidad que tiene en su eleccion” (SAN de 14 de julio de 2000; en parecidos
términos RTEAC de 3 de febrero de 2010); existen, no obstante, pronunciamientos en sentido contrario.

Alavistadeesteenfoqueadministrativoy considerandoigualmente el supuestoderesponsabilidad subsidiaria
delart.87.CincoLIVA(yelprevistoenelart.43.1.fLGT)elpronunciamientodel TJUEnopuedesinoserbienvenido,
pero sin perder de vista las obligaciones de diligencia debida que corresponden a los sujetos pasivos.
En este sentido, resulta del todo recomendable para las empresas la articulacion de protocolos de diligencia
debida en materia de IVA minimizando los riesgos fiscales relacionados con el derecho a la deduccién del
IVA soportado. Nétese que un test formal del proveedor (registro mercantil y NIF proveedor) podria ser
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considerado insuficiente, resultando recomendable adoptar medidas que permitan probar (a posteriori) la
realidad de la operacion y la contratacion con un proveedor aparentemente ordenado (no irregular). Tales

protocolos son especialmente recomendables en sectores con un elevado nivel de subcontratacion.

3. Fallo

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

1. Los articulos 167, 168, letra a), 178, letra a), 220, apartado 1, y 226 de la Directiva 2006/112/CE
del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor
anadido, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una practica nacional en virtud
de la cual la autoridad tributaria deniega a un sujeto pasivo el derecho a deducir del importe
del IVA del que es deudor el importe del IVA devengado o pagado por los servicios que le han
sido prestados, por el motivo de que el emisor de la factura relativa a dichos servicios, o una de
las personas que los prestaron, ha cometido irregularidades, sin que dicha autoridad acredite,
mediante datos objetivos, que el sujeto pasivo en cuestion sabia o debia haber sabido que la
operacion en la que se basa el derecho a deduccién formaba parte de un fraude cometido por

dicho emisor o por otro operador anterior en la cadena de prestaciones.

2. Los articulos 167, 168, letra a), 178, letra a), y 273 de la Directiva 2006/112 deben interpretarse
en el sentido de que se oponen a una practica nacional en virtud de la cual la autoridad tributaria
deniega el derecho a deduccion por el motivo de que el sujeto pasivo no se ha cerciorado de
que el emisor de la factura relativa a los bienes por los que se solicita el ejercicio del derecho
a deduccion tenia la condicion de sujeto pasivo, que disponia de los bienes en cuestién y
estaba en condiciones de suministrarlos y que cumplié con sus obligaciones en materia de
declaracién e ingreso del IVA, o por el motivo de que el sujeto pasivo no dispone, aparte de
la citada factura, de otros documentos que puedan demostrar las anteriores circunstancias, a
pesar de que se cumplen los requisitos materiales y formales previstos por la Directiva 2006/112
para el ejercicio del derecho a deduccion y de que el sujeto pasivo no disponia de indicios que
permitieran sospechar de la existencia de irregularidades o de un fraude en el &mbito de dicho

emisor.
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