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1. SUPUESTO DE HECHO

La reclamacion se dicta en un recurso de alzada para la unificacion de criterio interpuesto
por el director del Departamento de Inspeccion de la Agencia Estatal de Administracion Tributa-
ria (AEAT) contra una Resolucion del Tribunal Econémico-Administrativo Regional (TEAR) de
Galicia. Esta, por su parte, se dicta en relacion con unas actuaciones de la Inspeccion de los tri-
butos la cual entendi6 que los servicios prestados por una persona fisica a una entidad mercantil
de la que era socio estaban sujetos al tributo, no estandolo, por el contrario, los prestados a otra,
de la que era igualmente socio. En particular, la controversia se refiere al correcto procedimiento
para la rectificacion o regularizacion de lo actuado.

Asi, la sociedad OCT agrupaba a dos profesionales, el sefior AC, con una participacion en
la entidad del 75 %, y otra persona fisica con una participacion del 25 %, ambos administradores
solidarios. El sefior AC constituy6 junto con su conyuge la sociedad B, de la que era igualmen-
te administrador.

La regularizacion practicada por la Inspeccion de los tributos supuso lo siguiente:

a) Se entendian sujetos al Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) los servicios de
asesoria fiscal prestados a la entidad OCT aparentemente por la entidad B, pero
realmente por el sefior AC, considerando la existencia de esta como una mera si-
mulacion negocial consistente en la creacion de una sociedad interpuesta —B— al
objeto de que por esta se facturaran servicios a la entidad OCT que realmente pres-
taba el sefior AC. Todo ello, segun la Inspeccidn de los tributos, se instrumentaba
con la finalidad de minorar su imposicion directa.

b) No se minoraba el IVA declarado e ingresado por el sefior AC por los servicios pres-
tados a B, aunque tal devengo realmente nunca hubiera tenido lugar, al objeto de im-
pedir que obtuviese la devolucion el sefior AC, carente de legitimacion para ello.
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¢) Sereconociaa B el derecho a obtener la devolucion de ingresos indebidos por las cuo-
tas que le habian sido repercutidas por el seiior AC, condicionada su ejecucion a que
adquiriesen firmeza las liquidaciones giradas a B, en las que la Inspeccion eliminaba
la deduccidn de las cuotas soportadas por dicha entidad, y al sefior AC, en lo atinente,
cabe entender, a las cuotas correspondientes a los servicios prestados a OCT.

El TEAR discrepo del planteamiento realizado por la Inspeccion, considerando que, dado que
el sefior AC realiz6 el ingreso de las cuotas de IVA repercutidas a B, es procedente la devolucion
del ingreso indebido en favor de la entidad que soportod la repercusion, es decir, de B, en el bien
entendido de que se cumplen todos y cada uno de los requisitos exigidos por el articulo 14.2 c) del
Reglamento de revision.

A'lo anterior el TEAR afiadi6 que el reconocimiento de la devolucion debe realizarse en el pro-
cedimiento de inspeccion, pues asi lo permite el articulo 15 del citado Reglamento de revision, asi
como que la ejecucion de dicha devolucion no puede quedar condicionada, como defiende la Inspec-
cion, a la firmeza de las liquidaciones practicadas por este concepto al sefior AC y a la sociedad B,
entendiendo que no se pueden extender los requisitos del articulo 129 del Reglamento de aplicacion
de los tributos, referido al procedimiento de rectificacion de autoliquidaciones, al supuesto objeto de
revision, en el que la devolucion se ha reconocido como consecuencia de una actuacion inspectora.

En definitiva, lo que el TEAR consider6 procedente era lo siguiente:

a) Que se liquidase el importe de [IVA devengado y no repercutido por el sefior AC a
la sociedad OCT.

b) Que de la anterior cantidad se minorase el IVA declarado y repercutido indebida-
mente por el sefior AC a la sociedad interpuesta B, por tratarse de cuotas indebi-
damente devengadas.

¢) Que se reconociese a B la procedencia de la devolucion de las cuotas repercutidas
indebidamente por el sefior AC, devolucion cuya ejecucion no podia quedar con-
dicionada a la firmeza de las liquidaciones practicadas al sefior AC y a B.

Contra esta resolucion del TEAR de Galicia interpuso recurso extraordinario de alzada para
la unificacion de criterio el director del Departamento de Inspeccion Financiera y Tributaria de
la AEAT, alegando que, en su opinién, son dos las formas posibles de que dispone la Adminis-
tracion para regularizar las cuotas indebidamente soportadas:

1.° Que la Inspeccion minore en el sujeto que repercutio las cuotas de IVA indebida-
mente repercutidas y, paralelamente, regularice las cuotas indebidas en el sujeto
que las soportd, dado que no corresponden a una operacion real, sino simulada.

Eliminado el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas, desaparece el ries-
go de pérdida de ingresos fiscales, por lo que la entidad que satisfizo el impuesto
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tiene derecho a la devolucion de las cuotas indebidamente soportadas. Esta de-
volucion, entiende el director del Departamento de Inspeccion de la AEAT, no
puede calificarse como de ingresos indebidos, y ello por los motivos siguientes:

a) La Inspeccion minora el IVA indebidamente repercutido en la liquidacion
girada, por lo que, como consecuencia de la misma, ya no se ha efectuado
el ingreso de tales cuotas en la Hacienda Publica; se incumple, pues, el re-
quisito dispuesto en el articulo 14.2 ¢).2.° del Reglamento de revision, rela-
tivo a que las cuotas indebidamente repercutidas hayan sido ingresadas.

b) Si la Inspeccion devuelve el impuesto a la entidad que lo repercutié inde-
bidamente se incumple el requisito, recogido en el articulo 14.2 ¢).3.° del
Reglamento de revision, de que las cuotas indebidamente repercutidas no
hayan sido devueltas por la Administracion a quien las repercutio.

Concluye el director del Departamento de Inspeccion que, en este caso, la enti-
dad que soport6 las cuotas indebidamente deberia, para obtener su devolucion,
reclamar su importe al sujeto que las repercutio, que es a quien ha devuelto di-
chas cuotas la Administracion. La Hacienda Publica en ningtn caso puede de-
volver unas cuotas que no han sido ingresadas (porque han sido ya devueltas)
y que no tiene.

Larecogida en el acuerdo de liquidacion, consistente en no minorar en el transmi-
tente o prestador las cuotas indebidamente repercutidas y, de otro lado, eliminar
en el adquirente o perceptor el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas
indebidamente, reconociendo su derecho a la devolucion de ingresos indebidos
dado que se cumplen todos los requisitos exigidos al efecto, a saber:

a) Ladevolucién del IVA indebidamente repercutido no corresponde al sujeto
pasivo que lo hubiera declarado e ingresado sino al destinatario de la ope-
racion que lo hubiera soportado, siempre que este no se hubiera resarcido
de su pago mediante el mecanismo de la deduccion.

b) El derecho a obtener la devolucion de ingresos indebidos puede reconocer-
se en un procedimiento de aplicacion de los tributos.

c) Al haberse eliminado el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas en
la entidad que las soporto, se ha eliminado el riesgo de pérdida de ingresos
fiscales, por lo que la entidad tiene correlativamente derecho a la devolu-
cion de las cuotas que indebidamente le repercutieron.

d) Laentidad que repercutio consigno el IVA indebidamente repercutido en su
declaracion, por lo que conforme al articulo 14.2 ¢).2.° del Reglamento de
revision, se considera que las cuotas indebidamente repercutidas han sido
ingresadas.
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El director recurrente invoca en su escrito de alegaciones, como fundamento de la anterior
postura, ademas de los articulos 14 y 15 del Reglamento de revision, el articulo 203 de la Di-
rectiva 2006/112/CE, que es la norma esencial de armonizacion del IVA en la Union Europea.

Adicionalmente, se indica en el recurso que la Administracién debe optar por una de las dos
alternativas seflaladas para regularizar las cuotas indebidamente repercutidas, sin que pueda si-
multaneamente, en contra de lo que declara el TEAR, minorar las cuotas indebidamente repercu-
tidas y al mismo tiempo, tras eliminar el derecho a deducir tales cuotas, ordenar la devolucién de
ingresos indebidos a quien las soportd, pues en tal supuesto la Hacienda estaria devolviendo dos
veces las cuotas indebidas.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

Planteada la controversia, el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) la re-
sumi6 sefialando que la cuestion consistia en determinar si, en el supuesto de regularizacion de
cuotas de IVA indebidamente repercutidas, se puede minorar el impuesto en la liquidaciéon que
se practique a la entidad que realiz6 otras entregas de bienes o prestaciones de servicios y, simul-
taneamente, reconocer el derecho a la devolucion de tales cuotas en la entidad destinataria de los
bienes o servicios que soporto las cuotas indebidas.

Para ello, el TEAC (fundamento de derecho tercero), parte de la constatacion de que nada
hay establecido en la Directiva 2006/112/CE, en relacion con la rectificacion de la repercusion,
a pesar de lo cual se encuentra implicita en varios de sus preceptos.

Continta el TEAC indicando que, a su juicio, el articulo 203 de la directiva parece poner en
cuestion esta afirmacion, al establecer que «sera deudora del IVA cualquier persona que mencio-
ne este impuesto en una factura», por cuanto si cualquier cantidad mencionada en factura como
IVA, incluso por error, es un «IVA debido a la Hacienda Publica», podria entenderse que no hay
lugar a rectificacion de la repercusion en ningun caso. El mismo TEAC corrige esta conclusion,
aludiendo para ello al articulo 16 del Reglamento 282/2011, del Consejo, de 15 de marzo de 2011,
por el que se establecen disposiciones de aplicacion de la Directiva 2006/112/CE, que prevé la
rectificacion para supuestos de cuotas indebidamente repercutidas en entregas intracomunitarias
de bienes que debieran haber resultado exentas como tales.

De igual modo, se hace referencia a varias de las sentencias en las que el Tribunal de Jus-
ticia de la Unidén Europea (TJUE) se ha ocupado de interpretar este precepto, la primera de las
cuales es la de 13 de diciembre de 1989, recaida en el Asunto C-342/87 (NFJ000686), Genius
Holding BV. En ella se afirma que solo el IVA devengado conforme a derecho es deducible, pero
si, por una parte, el IVA improcedentemente repercutido es IVA debido a la Hacienda Publica a
consecuencia del referido articulo 203 de la directiva y, por otra parte, ese mismo IVA no puede
deducirse por el destinatario de la operacion, se vulnera el principio de neutralidad y se genera
un enriquecimiento injusto para la Hacienda Publica. La sentencia concluye que para garantizar
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la aplicacion del principio de neutralidad corresponde a los Estados miembros establecer, en sus
ordenamientos juridicos internos, la posibilidad de corregir el impuesto indebidamente facturado
en todos los casos en los que quien haya extendido la factura demuestre su buena fe.

Deduce el TEAC el mandato que se contiene en dicha sentencia, conforme al cual es obli-
gado que los Estados prevean procedimientos para la rectificacion de indebidamente actuado, asi
como el adecuado alcance del citado articulo 203 de la directiva, conforme al cual el IVA impro-
cedentemente repercutido es «IVA debido a la Hacienda Publica» pero solo en tanto en cuanto
no se haya procedido a su rectificacion.

La Sentencia de 19 de diciembre de 2000, Asunto C-454/98 (NFJ010199), Schmeink & Co-
freth y Strobel, contiene consideraciones de tenor equivalente, si bien matiza el requisito de la
buena fe, al que se habia hecho referencia en la anterior, al que afiade el de «la ausencia de per-
juicio para la Hacienda Publica», de forma que la rectificacion de la repercusion improcedente
debe permitirse cuando ello no implique riesgo alguno para el Tesoro.

El fundamento de derecho cuarto de la resolucion que comentamos parte de las anteriores
consideraciones, que matiza sefialando que: «aun cuando se dieran las circunstancias para la apli-
cacion del articulo 203 de la directiva por no haberse eliminado definitivamente el riesgo de pér-
dida de ingresos fiscales para el Tesoro en la medida en que pese a que la Inspeccion regularizod
simultaneamente al repercutido, suprimiendo su derecho a la deduccién de las cuotas soportadas,
tal supresion no era todavia definitiva por no ser aiin firme la liquidacion a ¢l girada, dicho pre-
cepto no resultaria aplicable al estar prohibido por la jurisprudencia del TJUE el efecto directo
vertical descendente del derecho de la Unién Europea en perjuicio de los particulares. Es decir,
no podria la Administracion tributaria invocar el articulo 203 de la Directiva 2006/112/CE, que
no ha sido traspuesto a nuestro derecho interno, para no aplicar la normativa espafiola, que se
refiere al IVA devengado, no al IVA repercutido. En definitiva, pues, no cabe apoyarse en el ar-
ticulo 203 de la directiva para considerar que el IVA no devengado pero repercutido era debido
a la Hacienda Publica por quien indebidamente lo repercutio».

Dos son las consideraciones que se hacen en el parrafo que se ha reproducido, la primera
de las cuales se refiere a la firmeza de los actos administrativos y la segunda a la incidencia que
el ya citado articulo 203 de la directiva puede tener en nuestro pais.

En relacion con esta Gltima cuestion, respecto a la cual el TEAC apunta que es la primera
vez que se refiere en el expediente, ya que con caracter previo al recurso no se habia apuntado, la
citada incidencia se descarta, invocando para cllo la interdiccion del denominado «efecto di-
recto vertical descendente» del Derecho de la Union.

Segun se sefiala en la resolucion, el propio TEAC ya se habia pronunciado en este sentido
en resoluciones como las siguientes:

a) De 20 de septiembre de 2012 [R. G. 2147/2012 (NFJ048545)], dictada en unifica-
cion de criterio, relativa a la exencion prevista en el articulo 20.Uno.13.° de la Ley
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del IVA, en la que se descarta la aplicacion de la exencion en contra de la voluntad
del contribuyente, que no habia cumplido el requisito de la solicitud de su recono-
cimiento a la Administracion.

b) De 28 de octubre de 2013 [R. G. 480/2013 (NFJ052949)], dictada igualmente en
unificacion de criterio, en la que se analiza si cabe la regularizacion del IVA co-
rrespondiente a los servicios prestados a las comunidades autdnomas por los regis-
tradores de la propiedad, en su condicion de titulares de las Oficinas Liquidadoras
de Distrito Hipotecario, sujetos a IVA segtn la Sentencia del TJUE de 12 de no-
viembre de 2009, Asunto C-154/08 (NFJ035917), por los periodos impositivos
anteriores al 1 de enero de 2010, fecha en la que surte efectos la Ley 2/2010, que
modifico al efecto el articulo 4 de la Ley del IVA, que se excluye.

¢) De 22 de abril de 2015 [R. G. 7547/2012 (NFJ058066)], en la que se sefiala que no
puede la Administracion tributaria exigir el ingreso del IVA repercutido no devenga-
do basandose en el articulo 203 de la Directiva 2006/112/CE, por cuanto la normativa
interna espafiola exige declarar e ingresar el IVA devengado, pero no el meramente
repercutido en factura.

La misma Resolucion de 27 de mayo de 2015 (NFJ058257), que ahora comentamos, se ex-
tiende en algunas consideraciones interesantes a estos efectos. Ast, se indica que el principio del
efecto directo es aquel que permite a los particulares invocar directamente una norma comunita-
ria ante una jurisdiccion nacional o europea, afiadiendo que la aplicacién directa del Derecho
comunitario aparece reconocida en el articulo 249 del Tratado de la Comunidad Europea como
caracteristica de los reglamentos, aunque el mismo TJUE la he entendido extensible al resto de
las normas comunitarias (Sentencias de 4 de diciembre de 1974, Asunto C-41/74, Van Duyn; 5 de
abril de 1979, Asunto 148/78, Ratti; 0 19 de enero de 1982, Asunto Becker, C-8/81 entre otras).

Continta el TEAC explicando que la doctrina del efecto directo puede adoptar dos mani-
festaciones distintas: el efecto directo horizontal y vertical. Centrados en este ultimo, se descri-
be como aquel que tiene lugar cuando la invocacion del Derecho comunitario por el particular lo
es frente al Estado que no ha traspuesto una directiva en plazo o la ha traspuesto indebidamente.
Como se observa, es el particular el sujeto activo que pretende la defensa de sus derechos frente a
un incumplimiento del Estado. Es por ello que a este principio se le califica de efecto directo ver-
tical ascendente en contraposicion al efecto directo vertical descendente o inverso, es decir, aquel
en que es el Estado el que hace valer el Derecho comunitario frente a los particulares.

Constituye jurisprudencia reiterada que el tnico efecto vertical exigible es el ascenden-
te, pero en ninglin caso el descendente o inverso. Asi, inicamente el particular puede invocar la
aplicacion directa de las directivas comunitarias frente a los incumplimientos del Estado, pero no
a la inversa. Dicho de otro modo, la eficacia directa de la directiva no puede generar obligacio-
nes para el particular frente al Estado que no la ejecuto6 en plazo o de forma adecuada. El Estado
no puede ampararse en su propio incumplimiento para aplicar una directiva. En este sentido se
pronuncian con contundencia lapidaria Sentencias como las de 26 de febrero de 1986, Asunto
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154/84, Marshall, o de 11 de junio de 1987, Asunto C-14/86, Pretore di Salo, que se citan por
el propio TEAC.

Con base en estas consideraciones, el TEAC insiste, como ya habia hecho en la Resolucion
de 22 de abril de 2015 (NFJ058066), en la inaplicabilidad del articulo 203 de la Directiva
2006/112/CE, no traspuesto a nuestro Derecho y, por consiguiente, no oponible a los contribuyentes.

De vuelta a la controversia que daba lugar al recurso, el TEAC considera ajustado a Dere-
cho el proceder de la Administracion, ya que:

a) Elhecho de que el IVA repercutido por el sefior AC a B no sea un IVA devengado
no significa que deba minorar, como sostiene el TEAR, las cuotas de IVA deven-
gadas por la prestacion de servicios del sefior AC a OCT. La postura que mantiene
el TEAR no se ajusta a Derecho, a juicio del TEAC, por cuanto siendo esto asi, no
cabria reconocer la devolucion de dichas cuotas a B, puesto que no se cumpliria el
requisito del articulo 14.2 ¢).2.° del Reglamento de revision de que las cuotas in-
debidamente repercutidas hayan sido ingresadas, produciéndose una duplicidad de
la devolucion de dichas cuotas.

b) Que el IVA improcedentemente repercutido por el sefior AC a B no sea un IVA
debido a la Hacienda Publica por el sefior AC (se insiste en la inaplicacion de un
no traspuesto art. 203 de la directiva) no significa que, habiendo sido ingresado en
su dia al Tesoro, deba ahora devolverse al propio sefior AC mediante una liquida-
cion como la que sugiere el TEAR. Asi es, concluye el TEAC, porque conforme
al articulo 14.2 ¢) del Reglamento de revision, el derecho a obtener la devolucion
del ingreso indebido corresponde a quien soport6 la repercusion.

El planteamiento del director del Departamento de Inspeccion de la AEAT se entiende correc-
to, pues, en tanto que adecuada a requisitos establecidos en los articulos 14 y 15 del Reglamento
de revision, concluyéndose, pues, que «en el supuesto de regularizacion de cuotas indebidamente
repercutidas de IVA no se podra minorar en la liquidacion que se practique en la entidad transmi-
tente de los bienes o prestadora de los servicios las cuotas indebidas, y simultineamente recono-
cer el derecho a la devolucion de tales cuotas en la entidad destinataria de los bienes o servicios
que soportd las cuotas indebidasy.

3. COMENTARIO CRITICO

Varias son las cuestiones que se suscitan en la resolucion a la que se refiere este comenta-
rio, la principal de las cuales, sin duda, es la relativa a la actuacién de la Administracién en los
supuestos de indebida repercusion del IVA. En este punto, los ambitos de discusion, como bien
ilustra la sentencia, son diversos, pudiendo referirse, fundamentalmente, (i) el correcto procedi-
miento de regularizacion, (ii) su alcance bilateral o, dicho con otras palabras, la determinacion
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de su justa incidencia en todas las partes involucradas, y (iii) las medidas a disposicion de la Ad-
ministracion para evitar posibles pérdidas de ingresos fiscales.

En cuanto a la via para la regularizacién, no es extrafio que en los procedimientos de apli-
cacion de los tributos, especialmente en el de inspeccion, se detecten cuotas de IVA indebida-
mente repercutidas por el contribuyente. La regularizacion integra de lo actuado por el mismo, en
principio, obligaria al reconocimiento de la procedencia de su devolucion, como parece indicar
igualmente el articulo 15 del Reglamento de revision, al igual que en cualquier otro supuesto de
ingresos indebidos; la cuestion se complica, sin embargo, cuando de IVA se trata, por cuanto es
de suponer que se tratard de cuotas repercutidas a los destinatarios de las operaciones.

Este mecanismo, el de la repercusion del IVA, es el que se asegura de que el mismo llega
efectivamente a los consumidores finales, a la vez que convierte al empresario o profesional que
realiza las entregas de bienes y prestaciones de servicios en una suerte de agente de recaudacion que
dedica una parte de su quehacer a la colecta del impuesto. En supuestos en los que no hay mas vici-
situdes, esta colecta funciona adecuadamente y sin mas contratiempos. Cuando, por el contrario, lo
actuado es incorrecto, su adecuada restitucion a la ortodoxia se enfrenta a muy diversos problemas.

De entrada, se establece que para cualquiera de los casos, la legitimacion activa para la obten-
cion de la devolucion le corresponde a quien soportd el impuesto —asi lo establece el art. 14.1 ¢) del
Reglamento de revision—, regla que se puede considerar acertada en aquellos supuestos en los que el
error en la exaccion del impuesto incide en los destinatario de las operaciones, no asi en otros casos.

La incidencia de este requisito en la actuacion seguida por la Administracion tributaria sobre
el sefior AC fue la que dio lugar al pronunciamiento inicial por parte del TEAR, y a su revision
por parte del TEAC, aquel admitiendo que en la liquidacion que se practicase se tuviera en cuen-
ta lo repercutido de mas, este vinculando la correccion a su incidencia en el repercutido. Esta
vinculacion entre sujeto activo y pasivo de la repercusion nos lleva, precisamente, al segundo de
los aspectos que queriamos tratar.

Con lo que hemos dado en llamar bilateralidad del ajuste queremos referirnos a la forma
en la que una actuacion de repercusion de IVA incorrecta afecta al destinatario de la operacion y
la manera en la que reacciona la Administracion.

Bien podria considerarse que la cuestion esta ya prevista por el articulo 129.2 del Reglamento
de aplicacion de los tributos, que sefiala que la no deducibilidad a la que se condiciona la proceden-
cia de la devolucion de ingresos indebidos sera tal cuando en un procedimiento de comprobacion
o de inspecciodn asi se sefiale y el acto que ponga término a dicho procedimiento devenga firme.

La logica de la norma es clara; con ella se pretende que no simultaneen los dos procedi-
mientos, el que pueda haber dado lugar a la denegacion del derecho a la deduccion, que pudie-
ra acabar con una sentencia o resolucion en la que definitivamente se admite la procedencia del
derecho, con la devolucion de ingresos indebidos, a través del procedimiento que proceda, en la
que se obtiene la restitucion del tributo por parte de quien lo soporto.
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Lo que ilustra la resolucién que comentamos son dos cosas; de una parte, la cuestionable
extension de esta disposicion a procedimientos de reconocimiento de devolucion de ingresos in-
debidos distintos al de impugnacion de autoliquidaciones —como podrian ser los de comproba-
cién o inspeccion en sede de quien repercutio el tributo—, de otra, el rigor de la norma, que, en
literalidad, no admite mas opcion que la inaccion de las vias de recurso para poder accionar la
recuperacion. Lamentablemente, la resolucion se limita a indicar la improcedencia de la doble
devolucidn a la que conducia la actuacion de la Administracion, pero no se pronuncia acerca de
lo que habria de entenderse como procedente con caracter general.

Una vinculacion entre las dos partes intervinientes en la operacion, de suerte que, recono-
cida la improcedencia de la repercusion, en su caso, se diera por terminado igualmente cualquier
procedimiento de revision relativo a la procedencia de la deduccion del IVA asi soportado proba-
blemente se pudiera considerar preferible (una suerte de vinculacion similar a la que se propone
se contiene ya en el art. 127 de la Ley General Tributaria respecto al procedimiento de devolu-
cion cuando se inician otros tendentes a la comprobacion de lo solicitado).

Adicionalmente, se plantean otros temas, como son (i) la incidencia del principio de regu-
larizacion completa en los supuestos de aplicacion de clausulas antiabuso, (ii) el efecto directo
del Derecho comunitario y, en particular, de las directivas o (iii) la no transposicion al Derecho
interno del articulo 203 de la Directiva 2006/112/CE.

La primera de estas cuestiones es la incidencia que puede tener el principio de regulariza-
cion completa en supuestos de reconstruccion de lo actuado por el contribuyente cuando se apli-
can las figuras antiabuso que contempla nuestro ordenamiento. Notese que esta era la situacion
de la que traia causa la actuacion de la Administracion, ya que la existencia de la sociedad B se
habia considerado como simulada, lo que dio lugar a la regularizaciéon que motivo la controversia.

La jurisprudencia comunitaria a este respecto es reiterada; cabe la aplicacion de estas clau-
sulas en lo atinente a la regularizacion del IVA en los mismos términos que respecto a cualquier
otro tributo [por todas, STJUE de 21 de febrero de 2006, Halifax, Asunto C-255/02 (NFJ021677)]
y, de ser este el caso, la situacion del contribuyente debe restituirse a la que se habria producido
en caso de que se hubiese obrado desde el principio con arreglo a Derecho.

En la situacion controvertida, bien puede concluirse que lo actuado por la Administracion
conducia a esta situacion, pero en otras pudiera no ser asi. En particular, el rigor con el que la
norma contempla la rectificacion de lo actuado, y del que ya hemos hablado, bien podria con-
ducir a esta situacion, lo cual habria de descartarse en los mismos términos que la validez de lo
anomalamente instrumentado.

El efecto Directo del Derecho comunitario se configura como el corolario de la obliga-
cion de respeto al mismo que incumbe a los poderes publicos —y no solo al legislativo—, pero no
como una supremacia absoluta del mismo sobre el Derecho nacional, siendo que este protege a
los justiciables en todo aquello en lo que les pueda beneficiar. Tentaciones como las ilustradas
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en la resolucion en las que se ha pretendido acudir al mismo en defecto de los actos legislativos
adecuados para la aplicacion directa de la norma comunitaria han de considerarse improceden-
tes. La misma claridad puede sefalarse acerca del efecto directo de las directivas, por mas que
las mismas Ginicamente comprometan en cuanto a su resultado.

Finalmente, es indiscutible la no transposicion al Derecho interno de articulo 203 de la
Directiva 2006/112/CE, conforme al cual «sera deudora del IVA cualquier persona que men-
cione este impuesto en una factura» como indica la evidencia y sefiala igualmente el TEAC, pero
tampoco se trata de un precepto completamente ajeno a nuestro ordenamiento.

Asi, si atendemos a las sanciones que se tipifican, respectivamente, en los articulos 170.dos.3.°
dela Ley del IVA, relativo a la repercusion improcedente en factura, por personas que no sean suje-
tos pasivos del impuesto, de cuotas impositivas sin que se haya procedido al ingreso de las mismas,
y 201.3 de la Ley General Tributaria, relativo a la expedicion de facturas falsas o con datos falsea-
dos, especialmente si nos referimos a sus importes, bien puede concluirse que se trata de disposi-
ciones inspiradas en la norma comunitaria o con una ratio comun, la disuasion de la expedicion de
facturas que no documenten operaciones reales, en el primer caso por quien no tiene la condicion
de sujeto pasivo, en el segundo por cualquiera. Con todo, se trata de una analogia con la que hay
que tomar ciertas cautelas, ya que el posible caracter sancionador del articulo 203 de la Directiva
2006/112/CE ha sido descartado por el TJUE en Sentencia de 31 de enero de 2013, Asunto C-642/11
(NFJ049737), Stroy trans EOOD.

No esta de mas recordar que incluso en los Estados en los que cumplen con el mandato co-
munitario de manera mas ortodoxa, el débito del IVA indebidamente repercutido a la Hacienda Pu-
blica en ningtn caso lo hace deducible, como sefialan las sentencias que se refieren por el TEAC
e insiste con mayor contundencia, si cabe, en Sentencias como la de 31 de enero de 2013, Asunto
C-642/11 (NFJ049737), Stroy trans EOOD, antes citada, o de 6 de febrero de 2014, Asunto C-424/12
(NFJ053403), SC Fatorie SRL.

La via para la recuperacion de lo indebidamente repercutido es la rectificacion de lo actua-
do ante la Administracion y entre los intervinientes, ambito en el cual hay que ser igualmente
cauteloso, como ilustran las sentencias ya citadas o, adicionalmente, la de 13 de marzo de 2014,
Asunto C-107/13 (NFJ053670), FIRIN OO.
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tiene derecho a la devolucion de las cuotas indebidamente soportadas. Esta de-
volucion, entiende el director del Departamento de Inspeccion de la AEAT, no
puede calificarse como de ingresos indebidos, y ello por los motivos siguientes:

a) La Inspeccion minora el IVA indebidamente repercutido en la liquidacion
girada, por lo que, como consecuencia de la misma, ya no se ha efectuado
el ingreso de tales cuotas en la Hacienda Publica; se incumple, pues, el re-
quisito dispuesto en el articulo 14.2 ¢).2.° del Reglamento de revision, rela-
tivo a que las cuotas indebidamente repercutidas hayan sido ingresadas.

b) Si la Inspeccion devuelve el impuesto a la entidad que lo repercutié inde-
bidamente se incumple el requisito, recogido en el articulo 14.2 ¢).3.° del
Reglamento de revision, de que las cuotas indebidamente repercutidas no
hayan sido devueltas por la Administracion a quien las repercutio.

Concluye el director del Departamento de Inspeccion que, en este caso, la enti-
dad que soportd las cuotas indebidamente deberia, para obtener su devolucion,
reclamar su importe al sujeto que las repercutio, que es a quien ha devuelto di-
chas cuotas la Administracion. La Hacienda Publica en ningtn caso puede de-
volver unas cuotas que no han sido ingresadas (porque han sido ya devueltas)
y que no tiene.

Larecogida en el acuerdo de liquidacion, consistente en no minorar en el transmi-
tente o prestador las cuotas indebidamente repercutidas y, de otro lado, eliminar
en el adquirente o perceptor el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas
indebidamente, reconociendo su derecho a la devolucion de ingresos indebidos
dado que se cumplen todos los requisitos exigidos al efecto, a saber:

a) Ladevolucién del IVA indebidamente repercutido no corresponde al sujeto
pasivo que lo hubiera declarado e ingresado sino al destinatario de la ope-
racion que lo hubiera soportado, siempre que este no se hubiera resarcido
de su pago mediante el mecanismo de la deduccion.

b) El derecho a obtener la devolucion de ingresos indebidos puede reconocer-
se en un procedimiento de aplicacion de los tributos.

c) Al haberse eliminado el derecho a la deduccion de las cuotas soportadas en
la entidad que las soporto, se ha eliminado el riesgo de pérdida de ingresos
fiscales, por lo que la entidad tiene correlativamente derecho a la devolu-
cion de las cuotas que indebidamente le repercutieron.

d) Laentidad que repercutio consigno el IVA indebidamente repercutido en su
declaracion, por lo que conforme al articulo 14.2 ¢).2.° del Reglamento de
revision, se considera que las cuotas indebidamente repercutidas han sido
ingresadas.
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El director recurrente invoca en su escrito de alegaciones, como fundamento de la anterior
postura, ademas de los articulos 14 y 15 del Reglamento de revision, el articulo 203 de la Di-
rectiva 2006/112/CE, que es la norma esencial de armonizacion del IVA en la Union Europea.

Adicionalmente, se indica en el recurso que la Administracién debe optar por una de las dos
alternativas seflaladas para regularizar las cuotas indebidamente repercutidas, sin que pueda si-
multaneamente, en contra de lo que declara el TEAR, minorar las cuotas indebidamente repercu-
tidas y al mismo tiempo, tras eliminar el derecho a deducir tales cuotas, ordenar la devolucién de
ingresos indebidos a quien las soportd, pues en tal supuesto la Hacienda estaria devolviendo dos
veces las cuotas indebidas.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

Planteada la controversia, el Tribunal Econémico-Administrativo Central (TEAC) la re-
sumi6 sefialando que la cuestion consistia en determinar si, en el supuesto de regularizacion de
cuotas de IVA indebidamente repercutidas, se puede minorar el impuesto en la liquidaciéon que
se practique a la entidad que realiz6 otras entregas de bienes o prestaciones de servicios y, simul-
taneamente, reconocer el derecho a la devolucion de tales cuotas en la entidad destinataria de los
bienes o servicios que soporto las cuotas indebidas.

Para ello, el TEAC (fundamento de derecho tercero), parte de la constatacion de que nada
hay establecido en la Directiva 2006/112/CE, en relacion con la rectificacion de la repercusion,
a pesar de lo cual se encuentra implicita en varios de sus preceptos.

Continta el TEAC indicando que, a su juicio, el articulo 203 de la directiva parece poner en
cuestion esta afirmacion, al establecer que «sera deudora del IVA cualquier persona que mencio-
ne este impuesto en una factura», por cuanto si cualquier cantidad mencionada en factura como
IVA, incluso por error, es un «IVA debido a la Hacienda Publica», podria entenderse que no hay
lugar a rectificacion de la repercusion en ningun caso. El mismo TEAC corrige esta conclusion,
aludiendo para ello al articulo 16 del Reglamento 282/2011, del Consejo, de 15 de marzo de 2011,
por el que se establecen disposiciones de aplicacion de la Directiva 2006/112/CE, que prevé la
rectificacion para supuestos de cuotas indebidamente repercutidas en entregas intracomunitarias
de bienes que debieran haber resultado exentas como tales.

De igual modo, se hace referencia a varias de las sentencias en las que el Tribunal de Jus-
ticia de la Unidén Europea (TJUE) se ha ocupado de interpretar este precepto, la primera de las
cuales es la de 13 de diciembre de 1989, recaida en el Asunto C-342/87 (NFJ000686), Genius
Holding BV. En ella se afirma que solo el IVA devengado conforme a derecho es deducible, pero
si, por una parte, el IVA improcedentemente repercutido es IVA debido a la Hacienda Publica a
consecuencia del referido articulo 203 de la directiva y, por otra parte, ese mismo IVA no puede
deducirse por el destinatario de la operacion, se vulnera el principio de neutralidad y se genera
un enriquecimiento injusto para la Hacienda Publica. La sentencia concluye que para garantizar
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la aplicacion del principio de neutralidad corresponde a los Estados miembros establecer, en sus
ordenamientos juridicos internos, la posibilidad de corregir el impuesto indebidamente facturado
en todos los casos en los que quien haya extendido la factura demuestre su buena fe.

Deduce el TEAC el mandato que se contiene en dicha sentencia, conforme al cual es obli-
gado que los Estados prevean procedimientos para la rectificacion de indebidamente actuado, asi
como el adecuado alcance del citado articulo 203 de la directiva, conforme al cual el IVA impro-
cedentemente repercutido es «IVA debido a la Hacienda Publica» pero solo en tanto en cuanto
no se haya procedido a su rectificacion.

La Sentencia de 19 de diciembre de 2000, Asunto C-454/98 (NFJ010199), Schmeink & Co-
freth y Strobel, contiene consideraciones de tenor equivalente, si bien matiza el requisito de la
buena fe, al que se habia hecho referencia en la anterior, al que afiade el de «la ausencia de per-
juicio para la Hacienda Publica», de forma que la rectificacion de la repercusion improcedente
debe permitirse cuando ello no implique riesgo alguno para el Tesoro.

El fundamento de derecho cuarto de la resolucion que comentamos parte de las anteriores
consideraciones, que matiza sefialando que: «aun cuando se dieran las circunstancias para la apli-
cacion del articulo 203 de la directiva por no haberse eliminado definitivamente el riesgo de pér-
dida de ingresos fiscales para el Tesoro en la medida en que pese a que la Inspeccion regularizo
simultaneamente al repercutido, suprimiendo su derecho a la deduccién de las cuotas soportadas,
tal supresion no era todavia definitiva por no ser aiin firme la liquidacion a ¢l girada, dicho pre-
cepto no resultaria aplicable al estar prohibido por la jurisprudencia del TJUE el efecto directo
vertical descendente del derecho de la Unién Europea en perjuicio de los particulares. Es decir,
no podria la Administracion tributaria invocar el articulo 203 de la Directiva 2006/112/CE, que
no ha sido traspuesto a nuestro derecho interno, para no aplicar la normativa espafiola, que se
refiere al IVA devengado, no al IVA repercutido. En definitiva, pues, no cabe apoyarse en el ar-
ticulo 203 de la directiva para considerar que el IVA no devengado pero repercutido era debido
a la Hacienda Publica por quien indebidamente lo repercutio».

Dos son las consideraciones que se hacen en el parrafo que se ha reproducido, la primera
de las cuales se refiere a la firmeza de los actos administrativos y la segunda a la incidencia que
el ya citado articulo 203 de la directiva puede tener en nuestro pais.

En relacion con esta Gltima cuestion, respecto a la cual el TEAC apunta que es la primera
vez que se refiere en el expediente, ya que con caracter previo al recurso no se habia apuntado, la
citada incidencia se descarta, invocando para ello la interdiccion del denominado «efecto di-
recto vertical descendente» del Derecho de la Union.

Segun se sefiala en la resolucion, el propio TEAC ya se habia pronunciado en este sentido
en resoluciones como las siguientes:

a) De 20 de septiembre de 2012 [R. G. 2147/2012 (NFJ048545)], dictada en unifica-
cion de criterio, relativa a la exencion prevista en el articulo 20.Uno.13.° de la Ley
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del IVA, en la que se descarta la aplicacion de la exencion en contra de la voluntad
del contribuyente, que no habia cumplido el requisito de la solicitud de su recono-
cimiento a la Administracion.

b) De 28 de octubre de 2013 [R. G. 480/2013 (NFJ052949)], dictada igualmente en
unificacion de criterio, en la que se analiza si cabe la regularizacion del IVA co-
rrespondiente a los servicios prestados a las comunidades autdnomas por los regis-
tradores de la propiedad, en su condicion de titulares de las Oficinas Liquidadoras
de Distrito Hipotecario, sujetos a IVA segtn la Sentencia del TJUE de 12 de no-
viembre de 2009, Asunto C-154/08 (NFJ035917), por los periodos impositivos
anteriores al 1 de enero de 2010, fecha en la que surte efectos la Ley 2/2010, que
modifico al efecto el articulo 4 de la Ley del IVA, que se excluye.

c) De 22 de abril de 2015 [R. G. 7547/2012 (NFJ058066)], en la que se sefiala que no
puede la Administracion tributaria exigir el ingreso del IVA repercutido no devenga-
do basandose en el articulo 203 de la Directiva 2006/112/CE, por cuanto la normativa
interna espafiola exige declarar e ingresar el IVA devengado, pero no el meramente
repercutido en factura.

La misma Resolucion de 27 de mayo de 2015 (NFJ058257), que ahora comentamos, se ex-
tiende en algunas consideraciones interesantes a estos efectos. Ast, se indica que el principio del
efecto directo es aquel que permite a los particulares invocar directamente una norma comunita-
ria ante una jurisdiccion nacional o europea, afiadiendo que la aplicaciéon directa del Derecho
comunitario aparece reconocida en el articulo 249 del Tratado de la Comunidad Europea como
caracteristica de los reglamentos, aunque el mismo TJUE la he entendido extensible al resto de
las normas comunitarias (Sentencias de 4 de diciembre de 1974, Asunto C-41/74, Van Duyn; 5 de
abril de 1979, Asunto 148/78, Ratti; 0 19 de enero de 1982, Asunto Becker, C-8/81 entre otras).

Continta el TEAC explicando que la doctrina del efecto directo puede adoptar dos mani-
festaciones distintas: el efecto directo horizontal y vertical. Centrados en este ultimo, se descri-
be como aquel que tiene lugar cuando la invocacion del Derecho comunitario por el particular lo
es frente al Estado que no ha traspuesto una directiva en plazo o la ha traspuesto indebidamente.
Como se observa, es el particular el sujeto activo que pretende la defensa de sus derechos frente a
un incumplimiento del Estado. Es por ello que a este principio se le califica de efecto directo ver-
tical ascendente en contraposicion al efecto directo vertical descendente o inverso, es decir, aquel
en que es el Estado el que hace valer el Derecho comunitario frente a los particulares.

Constituye jurisprudencia reiterada que el tnico efecto vertical exigible es el ascenden-
te, pero en ningln caso el descendente o inverso. Asi, inicamente el particular puede invocar la
aplicacion directa de las directivas comunitarias frente a los incumplimientos del Estado, pero no
a la inversa. Dicho de otro modo, la eficacia directa de la directiva no puede generar obligacio-
nes para el particular frente al Estado que no la ejecuto en plazo o de forma adecuada. El Estado
no puede ampararse en su propio incumplimiento para aplicar una directiva. En este sentido se
pronuncian con contundencia lapidaria Sentencias como las de 26 de febrero de 1986, Asunto
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154/84, Marshall, o de 11 de junio de 1987, Asunto C-14/86, Pretore di Salo, que se citan por
el propio TEAC.

Con base en estas consideraciones, el TEAC insiste, como ya habia hecho en la Resolucion
de 22 de abril de 2015 (NFJ058066), en la inaplicabilidad del articulo 203 de la Directiva
2006/112/CE, no traspuesto a nuestro Derecho y, por consiguiente, no oponible a los contribuyentes.

De vuelta a la controversia que daba lugar al recurso, el TEAC considera ajustado a Dere-
cho el proceder de la Administracion, ya que:

a) Elhecho de que el IVA repercutido por el sefior AC a B no sea un IVA devengado
no significa que deba minorar, como sostiene el TEAR, las cuotas de IVA deven-
gadas por la prestacion de servicios del sefior AC a OCT. La postura que mantiene
el TEAR no se ajusta a Derecho, a juicio del TEAC, por cuanto siendo esto asi, no
cabria reconocer la devolucion de dichas cuotas a B, puesto que no se cumpliria el
requisito del articulo 14.2 ¢).2.° del Reglamento de revision de que las cuotas in-
debidamente repercutidas hayan sido ingresadas, produciéndose una duplicidad de
la devolucion de dichas cuotas.

b) Que el IVA improcedentemente repercutido por el sefior AC a B no sea un IVA
debido a la Hacienda Publica por el sefior AC (se insiste en la inaplicacion de un
no traspuesto art. 203 de la directiva) no significa que, habiendo sido ingresado en
su dia al Tesoro, deba ahora devolverse al propio sefior AC mediante una liquida-
cion como la que sugiere el TEAR. Asi es, concluye el TEAC, porque conforme
al articulo 14.2 ¢) del Reglamento de revision, el derecho a obtener la devolucion
del ingreso indebido corresponde a quien soport6 la repercusion.

El planteamiento del director del Departamento de Inspeccion de la AEAT se entiende correc-
to, pues, en tanto que adecuada a requisitos establecidos en los articulos 14 y 15 del Reglamento
de revision, concluyéndose, pues, que «en el supuesto de regularizacion de cuotas indebidamente
repercutidas de IVA no se podra minorar en la liquidacion que se practique en la entidad transmi-
tente de los bienes o prestadora de los servicios las cuotas indebidas, y simultineamente recono-
cer el derecho a la devolucion de tales cuotas en la entidad destinataria de los bienes o servicios
que soportd las cuotas indebidasy.

3. COMENTARIO CRITICO

Varias son las cuestiones que se suscitan en la resolucion a la que se refiere este comenta-
rio, la principal de las cuales, sin duda, es la relativa a la actuacién de la Administracién en los
supuestos de indebida repercusion del IVA. En este punto, los ambitos de discusion, como bien
ilustra la sentencia, son diversos, pudiendo referirse, fundamentalmente, (i) el correcto procedi-
miento de regularizacion, (ii) su alcance bilateral o, dicho con otras palabras, la determinacion
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de su justa incidencia en todas las partes involucradas, y (iii) las medidas a disposicion de la Ad-
ministracion para evitar posibles pérdidas de ingresos fiscales.

En cuanto a la via para la regularizacién, no es extrafio que en los procedimientos de apli-
cacion de los tributos, especialmente en el de inspeccion, se detecten cuotas de IVA indebida-
mente repercutidas por el contribuyente. La regularizacion integra de lo actuado por el mismo, en
principio, obligaria al reconocimiento de la procedencia de su devolucion, como parece indicar
igualmente el articulo 15 del Reglamento de revision, al igual que en cualquier otro supuesto de
ingresos indebidos; la cuestion se complica, sin embargo, cuando de IVA se trata, por cuanto es
de suponer que se tratard de cuotas repercutidas a los destinatarios de las operaciones.

Este mecanismo, el de la repercusion del IVA, es el que se asegura de que el mismo llega
efectivamente a los consumidores finales, a la vez que convierte al empresario o profesional que
realiza las entregas de bienes y prestaciones de servicios en una suerte de agente de recaudacion que
dedica una parte de su quehacer a la colecta del impuesto. En supuestos en los que no hay mas vici-
situdes, esta colecta funciona adecuadamente y sin mas contratiempos. Cuando, por el contrario, lo
actuado es incorrecto, su adecuada restitucion a la ortodoxia se enfrenta a muy diversos problemas.

De entrada, se establece que para cualquiera de los casos, la legitimacion activa para la obten-
cion de la devolucion le corresponde a quien soportd el impuesto —asi lo establece el art. 14.1 ¢) del
Reglamento de revision—, regla que se puede considerar acertada en aquellos supuestos en los que el
error en la exaccion del impuesto incide en los destinatario de las operaciones, no asi en otros casos.

La incidencia de este requisito en la actuacion seguida por la Administracion tributaria sobre
el sefior AC fue la que dio lugar al pronunciamiento inicial por parte del TEAR, y a su revision
por parte del TEAC, aquel admitiendo que en la liquidacion que se practicase se tuviera en cuen-
ta lo repercutido de mas, este vinculando la correccion a su incidencia en el repercutido. Esta
vinculacion entre sujeto activo y pasivo de la repercusion nos lleva, precisamente, al segundo de
los aspectos que queriamos tratar.

Con lo que hemos dado en llamar bilateralidad del ajuste queremos referirnos a la forma
en la que una actuacion de repercusion de IVA incorrecta afecta al destinatario de la operacion y
la manera en la que reacciona la Administracion.

Bien podria considerarse que la cuestion esta ya prevista por el articulo 129.2 del Reglamento
de aplicacion de los tributos, que sefiala que la no deducibilidad a la que se condiciona la proceden-
cia de la devolucion de ingresos indebidos sera tal cuando en un procedimiento de comprobacion
o de inspecciodn asi se sefiale y el acto que ponga término a dicho procedimiento devenga firme.

La logica de la norma es clara; con ella se pretende que no simultaneen los dos procedi-
mientos, el que pueda haber dado lugar a la denegacion del derecho a la deduccion, que pudie-
ra acabar con una sentencia o resolucion en la que definitivamente se admite la procedencia del
derecho, con la devolucion de ingresos indebidos, a través del procedimiento que proceda, en la
que se obtiene la restitucion del tributo por parte de quien lo soporto.
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Lo que ilustra la resolucién que comentamos son dos cosas; de una parte, la cuestionable
extension de esta disposicion a procedimientos de reconocimiento de devolucion de ingresos in-
debidos distintos al de impugnacion de autoliquidaciones —como podrian ser los de comproba-
cién o inspeccion en sede de quien repercutio el tributo—, de otra, el rigor de la norma, que, en
literalidad, no admite mas opcion que la inaccion de las vias de recurso para poder accionar la
recuperacion. Lamentablemente, la resolucion se limita a indicar la improcedencia de la doble
devolucidn a la que conducia la actuacion de la Administracion, pero no se pronuncia acerca de
lo que habria de entenderse como procedente con caracter general.

Una vinculacion entre las dos partes intervinientes en la operacion, de suerte que, recono-
cida la improcedencia de la repercusion, en su caso, se diera por terminado igualmente cualquier
procedimiento de revision relativo a la procedencia de la deduccion del IVA asi soportado proba-
blemente se pudiera considerar preferible (una suerte de vinculacion similar a la que se propone
se contiene ya en el art. 127 de la Ley General Tributaria respecto al procedimiento de devolu-
cion cuando se inician otros tendentes a la comprobacion de lo solicitado).

Adicionalmente, se plantean otros temas, como son (i) la incidencia del principio de regu-
larizacion completa en los supuestos de aplicacion de clausulas antiabuso, (ii) el efecto directo
del Derecho comunitario y, en particular, de las directivas o (iii) la no transposicion al Derecho
interno del articulo 203 de la Directiva 2006/112/CE.

La primera de estas cuestiones es la incidencia que puede tener el principio de regulariza-
cion completa en supuestos de reconstruccion de lo actuado por el contribuyente cuando se apli-
can las figuras antiabuso que contempla nuestro ordenamiento. Notese que esta era la situacion
de la que traia causa la actuacion de la Administracion, ya que la existencia de la sociedad B se
habia considerado como simulada, lo que dio lugar a la regularizaciéon que motivo la controversia.

La jurisprudencia comunitaria a este respecto es reiterada; cabe la aplicacion de estas clau-
sulas en lo atinente a la regularizacion del IVA en los mismos términos que respecto a cualquier
otro tributo [por todas, STJUE de 21 de febrero de 2006, Halifax, Asunto C-255/02 (NFJ021677)]
y, de ser este el caso, la situacion del contribuyente debe restituirse a la que se habria producido
en caso de que se hubiese obrado desde el principio con arreglo a Derecho.

En la situacion controvertida, bien puede concluirse que lo actuado por la Administracion
conducia a esta situacion, pero en otras pudiera no ser asi. En particular, el rigor con el que la
norma contempla la rectificacion de lo actuado, y del que ya hemos hablado, bien podria con-
ducir a esta situacion, lo cual habria de descartarse en los mismos términos que la validez de lo
anomalamente instrumentado.

El efecto Directo del Derecho comunitario se configura como el corolario de la obliga-
cion de respeto al mismo que incumbe a los poderes publicos —y no solo al legislativo—, pero no
como una supremacia absoluta del mismo sobre el Derecho nacional, siendo que este protege a
los justiciables en todo aquello en lo que les pueda beneficiar. Tentaciones como las ilustradas
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en la resolucion en las que se ha pretendido acudir al mismo en defecto de los actos legislativos
adecuados para la aplicacion directa de la norma comunitaria han de considerarse improceden-
tes. La misma claridad puede sefalarse acerca del efecto directo de las directivas, por mas que
las mismas Ginicamente comprometan en cuanto a su resultado.

Finalmente, es indiscutible la no transposicion al Derecho interno de articulo 203 de la
Directiva 2006/112/CE, conforme al cual «sera deudora del IVA cualquier persona que men-
cione este impuesto en una factura» como indica la evidencia y sefiala igualmente el TEAC, pero
tampoco se trata de un precepto completamente ajeno a nuestro ordenamiento.

Asi, si atendemos a las sanciones que se tipifican, respectivamente, en los articulos 170.dos.3.°
dela Ley del IVA, relativo a la repercusion improcedente en factura, por personas que no sean suje-
tos pasivos del impuesto, de cuotas impositivas sin que se haya procedido al ingreso de las mismas,
y 201.3 de la Ley General Tributaria, relativo a la expedicion de facturas falsas o con datos falsea-
dos, especialmente si nos referimos a sus importes, bien puede concluirse que se trata de disposi-
ciones inspiradas en la norma comunitaria o con una ratio comun, la disuasion de la expedicion de
facturas que no documenten operaciones reales, en el primer caso por quien no tiene la condicion
de sujeto pasivo, en el segundo por cualquiera. Con todo, se trata de una analogia con la que hay
que tomar ciertas cautelas, ya que el posible caracter sancionador del articulo 203 de la Directiva
2006/112/CE ha sido descartado por el TJUE en Sentencia de 31 de enero de 2013, Asunto C-642/11
(NFJ049737), Stroy trans EOOD.

No esta de mas recordar que incluso en los Estados en los que cumplen con el mandato co-
munitario de manera mas ortodoxa, el débito del IVA indebidamente repercutido a la Hacienda Pu-
blica en ningtn caso lo hace deducible, como sefialan las sentencias que se refieren por el TEAC
e insiste con mayor contundencia, si cabe, en Sentencias como la de 31 de enero de 2013, Asunto
C-642/11 (NFJ049737), Stroy trans EOOD, antes citada, o de 6 de febrero de 2014, Asunto C-424/12
(NFJ053403), SC Fatorie SRL.

La via para la recuperacion de lo indebidamente repercutido es la rectificacion de lo actua-
do ante la Administracion y entre los intervinientes, ambito en el cual hay que ser igualmente
cauteloso, como ilustran las sentencias ya citadas o, adicionalmente, la de 13 de marzo de 2014,
Asunto C-107/13 (NFJ053670), FIRIN OO.
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