Temas Tributarios de Actualidad

JULIO-AGOSTO 2004

- IVA. - Cuestiones generales.

- IVA. - Deducciones. - Deducciones en el régimen transitorio.

- IVA. - Obligaciones formales. Deber de expedir y entregar factura.

- IVA. - Gestidn.

- Fiscalidad Internacional. - Unién Europea. - Impuestos indirectos.
- IVA. - Cuestiones generales.

- Fiscalidad Internacional. - Unién Europea. - Impuestos indirectos.
- IVA. -Régimen transitorio.

wn
©
-
i
©
S

El IVA en el comercio europeo: dificultades
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1. PRESENTACION

Como es sabido, la creacion del mercado interior en el seno de la Unién Europea no sélo
supone la abolicién de las fronteras fiscales y la supresion de los controles en frontera.
Implica, asimismo, el establecimiento del principio de tributacién en origen en el Impuesto
sobre el Valor Aiadido (en adelante, IVA) para las operaciones intracomunitarias, aplicindo-
se un tipo unificado en toda la Unién. De esta forma, las transacciones entre empresarios
comunitarios deben someterse a gravamen como si de una operacién interior se tratara,
de forma que la repercusion la efectlie el sujeto que realiza la entrega, que tendria la obli-
gacion de ingresarlo en su Estado de residencia.

Sin embargo, este objetivo ultimo todavia no se ha logrado, por diversas razones, de entre
las que podemos destacar dos'. De un lado, las diferencias, todavia importantes, de tipos
impositivos entre los distintos Estados. De otro, las discrepancias en torno al sistema de

" Comunicacion presentada en las XXl Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario, celebradas en Quito (Ecua-
dor), durante los dfas 20 al 24 de Septiembre de 2004.Tema | EFECTOS DEL IVA EN LA ECONOMIA.
"Vid. GASCON ORIVE, A El IVA y el comercio internacional, Madrid, Dijusa, 2004, p.1 6.
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reparto de las cantidades recaudadas. Por ello, nos encontramos ain en el denominado
régimen transitorio, que deberia haber finalizado el 3| de diciembre de 1996, pero que en
estos momentos tiene una vigencia indefinida.

Este régimen transitorio se caracteriza por el gravamen en destino de las entregas intraco-
munitarias realizadas entre empresarios. Ello implica que en el Estado de origen se aplique
una exencién —que no excluye ni limita el derecho a la deduccién- y en el de destino se
considere realizado un hecho imponible con motivo de la adquisicién. Este hecho imponi-
ble es el que se denomina adquisicién intracomunitaria de bienes, cuyo sujeto pasivo es el
empresario adquirente, alterando asi la regla general del impuesto. Para que la operacién
reciba el tratamiento descrito es necesario que concurran cuatro requisitos. En primer
lugar, que se trate de una entrega de bienes, no de una prestacién de servicios. En estas ulti-
mas no cabe hablar, en sentido propio, de un trifico internacional, ya que los servicios se
localizan en uno de los dos Estados implicados: el de residencia del prestador o el del
receptor. En segundo lugar, que los bienes sean objeto de transporte desde un Estado a
otro. En tercer lugar, que la contratacién de este ultimo se efectiie por el vendedor, el com-
prador o por un tercero por cuenta de uno u otro. Por dltimo, que el adquirente sea un
empresario o persona juridica que no actie como empresario o profesional.

La regulacion descrita estd planteando no pocos problemas para todas las partes implica-
das. En primer lugar, para las propias Administraciones tributarias, que se ven incapaces de
detectar y reprimir el fraude organizado en esta clase de operaciones. En Espafia el fraude
en las operaciones intracomunitarias se ha cifrado, recientemente, en 4.000 millones de
euros anuales. Es por ello que, incluso, algunas Fiscalias, como la de Madrid, estén reclaman-
do medidas para atajar la actuacién de estas tramas organizadas.

En segundo lugar, también se generan serios inconvenientes para los empresarios que efec-
tlan la entrega intracomunitaria de bienes. Centrandonos ahora en la normativa espafiola,
el apartado primero del art. 25 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre
el Valor Afiadido (en adelante, LIVA) condiciona la aplicacién de la exencién al cumplimien-
to de dos requisitos. De un lado, que el adquirente sea empresario o profesional identifica-
do a efectos del impuesto en un Estado Miembro distinto del Reino de Espafia. De otro,
que los bienes objeto de entrega sean expedidos o transportados con destino a otro Esta-
do miembro diferente de nuestro pais.

Por ultimo, el sistema tampoco es idéneo para los empresarios que efectan la adquisicién
intracomunitaria en el Estado de destino. Estos se encuentran obligados a ingresar el
impuesto en su Hacienda y, en ocasiones, el cumplimiento de requisitos formales dificulta
su derecho a la deduccién simultanea de tales cuotas. Esta situacién también se produce,
en el ambito de las relaciones internacionales, cuando se trata de prestaciones de servicios
que, segun las reglas de localizacion, se entienden prestados en el pais de destino. En tales
casos, si el adquirente de los servicios es un empresario o profesional se produce la inver-
sion del sujeto pasivo, con lo que los problemas de deduccién de las cuotas ingresadas son
muy similares a los que se suscitan en las adquisiciones intracomunitarias.

En las lineas que siguen a continuacién vamos a centrar nuestra atencién en los problemas
que afectan a los empresarios intervinientes en la operacion, por dos razones. De un lado,
ya que los relativos al control del fraude, con ser graves y muy importantes, resultan, en
ultima instancia, imputables a los Estados. Asi, debemos recordar los escasos avances que
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se han dado en los dltimos tiempos en la armonizacion de los tipos de gravamen, requisito
imprescindible para acceder al régimen definitivo. De otro lado, porque nos preocupan, en
especial, las mermas de competitividad que les supone a los empresarios el cumplimiento
de las multiples obligaciones formales derivadas del régimen transitorio.

Para finalizar con esta introduccién sélo queremos poner de manifiesto la escasa, por no
decir nula, atencion que nuestra doctrina ha prestado a las deficiencias derivadas de la apli-
cacion del régimen transitorio que aqui denunciamos. Son numerosos los trabajos dedica-
dos al estudio de las normas materiales por las que se rigen las operaciones intracomuni-
tarias, pero resulta dificil encontrar estudios acerca de las particularidades que presenta la
prueba en aquéllas o de los requisitos formales necesarios para su correcto funcionamien-
to. Sin embargo, la realidad nos muestra que estas ultimas cuestiones son las que, con mayor
frecuencia, estan dificultando la correcta aplicacién del sistema IVA en el ambito europeo.
Esta es la razén que nos ha guiado en la elaboracion del presente trabajo.

2. LA APLICACION DE LA EXENCION EN LAS ENTREGAS
INTRACOMUNITARIAS DE BIENES: DIFICULTADES PROBATORIAS
DEL TRANSPORTE INTRACOMUNITARIO

Como acabamos de sefialar, la aplicacién de la exencién en el pais de origen exige que el
vendedor acredite la condicién de empresario del adquirente y la salida de los bienes de su
Estado con destino a otro pais comunitario. El primero de tales requisitos no plantea pro-
blema alguno en estos momentos, ya que existe un sistema rapido y cobmodo de verifica-
cién de los NIF/IVA facilitados por los operadores intracomunitarios. No sucede lo mismo,
sin embargo, en relacion con el segundo, ya que no siempre resulta facil obtener las prue-
bas acreditativas del transporte y las Administraciones nacionales —al menos, la espafola-
se estan mostrando muy rigidas en esta materia.

2.1. Carga de la prueba

La primera cuestiéon que debemos examinar es la relativa a la carga de la prueba. A simple
vista, sin embargo, puede parecer intrascendente o falta de interés.Asi, el art. |05 de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT) dispone, con toda cla-
ridad, que en los procedimientos de aplicacién de los tributos quien haga valer su derecho
debera probar los hechos constitutivos del mismo. Esta norma ha sido interpretada por
nuestra jurisprudencia, en relacién con el precepto correlativo de la anterior Ley, en el sen-
tido de que cada parte debe probar los hechos que le favorecen. A titulo de ejemplo, es la
Administraciéon la que debe acreditar la realizacién del hecho imponible, mientras que los
sujetos pasivos tienen que probar la concurrencia de los requisitos necesarios para la apli-
cacion de beneficios fiscales. Tratdndose, como sucede, de la aplicacién de una exencién, no
cabe duda de que es el empresario expedidor de los bienes el sujeto sobre el que pesa el
onus probandi.

2 Como sefiala SERRANO SOBRADO, “en el campo de la armonizacién de tipos impositivos no se ha dado un paso
desde 1993: se mantiene la misma situacién que se definié con la Directiva 92/77/CEE, de tipos impositivos, que supuso
un avance importante, pero insuficiente, y el cumplimiento de obligaciones formales complementarias que se exigen para
compensar la supresién de los controles en frontera que determinan unos costes para los empresarios que dificuttan su
competitividad" (Manual del Impuesto sobre el Valor Afiadido 2000-2001, Barcelona, Ciss Praxis, 2000, p. 175).
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No obstante, las afirmaciones anteriores deben matizarse. Asi, existen autores que entien-
den de modo diverso el valor de la carga probatoria en los procedimientos tributarios. Es el
caso del profesor Palao Taboada, que acude a la distincidn entre carga subjetiva y objetiva.
La primera sélo rige en los procesos basados en el principio dispositivo y significa que la car-
ga de la prueba impone a la parte sobre la que recae el deber de aportarla y si no lo hace,
se tendran por no acreditados los hechos en los que funda su derecho. Por ello mismo, debe-
ra soportar las consecuencias de su falta de actividad probatoria. La segunda, que es la que
rige en materia tributaria, significa que el juzgador ha de buscar por si mismo la verdad mate-
rial, sin esperar la actividad de las partes. Por ello, el tributo “no puede ser exigido mientras no
se pruebe la redlizacién de las circunstancias integrantes del hecho imponible, tanto si esa prueba

es aportada por la Administracion tributaria como si lo es por el sujeto pasivo™.

La tesis anterior parte, en definitiva, de que la Administracion, en su labor de aplicacién del
sistema tributario, no actta en defensa de un interés propio, sino del general.Y éste no es
otro que conseguir la efectiva realizacion del deber de contribuir formulado en el art. 31
de la Constitucién Espafola (en adelante, CE). Por tanto, no puede afirmarse, con propie-
dad, que, tal y como sucede en el proceso civil, existan hechos que “favorezcan” a la Admi-
nistracion. Esta debe conseguir la efectividad de los principios constitucionales de justicia y,
por ello, debe estar tan interesada en acreditar la realizacién del hecho imponible como en
la del presupuesto de hecho de un beneficio fiscal.

En otras palabras, sobre la Administracion pesa la funcién, es decir, el derecho-deber, de ave-
riguar toda la verdad material, incluso en lo que resulte favorable al obligado tributario y
aunque éste incumpla su deber de colaboracion. Ahora bien, esta funcién no debe ir mas
alla de lo razonable, de manera que tampoco se puede exigir que la Administracion supla
totalmente la falta de pruebas ocasionada por aquél incumplimiento.

La consecuencia de las ideas anteriores consiste en defender la vigencia, en nuestra mate-
ria, del principio inquisitivo. Con arreglo al mismo, la Administraciéon debe investigar, de ofi-
cio, todos los hechos, tomando en consideracion la totalidad de las circunstancias relevan-
tes del caso, tanto las favorables como las desfavorables para los obligados tributarios. De
manera paralela, estos ultimos tienen el deber de colaborar con la Administraciéon en esta
tarea, informandole de todos los hechos relevantes e indicando los medios de prueba que
sean conocidos®.

*"La prueba en el procedimiento de gestion tributaria”’, Comentarios a la Ley General Tributaria y lineas para su refor-
ma, vol. Il, Madrid, IEF, 1991, p. 1452 y ss.

En el mismo sentido, vid. LOPEZ MOLINO, A.M® Régimen juridico de la prueba en la aplicacién de los tributos, Pam-
plona, Aranzadi, 1998, pp. 307-308. No obstante, matiza, hacendo suyas las palabras de GONZALEZ SEIJO, que “en
el procedimiento de gestacion de los actos tributarios es la Administracién la que debe probar los elementos inte-
grantes de los hechos y bases imponibles si quiere dictar el acto de gravamen.., no obstante, y dado que los obliga-
dos tributarios son multiples y que los datos que configuran los hechos imponibles pertenecen a su dmbito particu-
lar, parece Idgico, y sobre todo prdctico, dada su cercania a las fuentes de prueba, que sean los propios obligados los
que faciliten los elementos que constituyen los hechos imponibles” (““La prueba y sus particularidades en el ambito
tributario”, GF, ndm. 100, 1992, pp. 168-172).

* Esta concepcién fue defendida por parte de los miembros de la Comisién que elabord el Informe sobr el borrador
del Anteproyecto de la nueva Ley General Tributaria. No obstante, fue rechazada con el argumento, muy discutible,
de que “la Comisidn se ha decantado por mantener el principio dispositivo, tal y como se ha expresado antes, no sélo
por fidelidad a una tradicién ya muy consolidada y aceptada por todos los operadores jurfdicos que actdian en el dmbi-
to tributario, sino también porque esta tradicidn subraya y resalta el plano de igualdad en que se mueven los sujetos
activos y pasivos en todas las relaciones tributarias” (p. 44).

Temas Tributarios de Actualidad



Jests Rodriguez Marquez

Desde otro punto de vista, la profesora Pita Grandal, aunque afirma que el sujeto pasivo se
encuentra obligado a colaborar con la Administracion y a aportar la prueba de los hechos
cuya existencia afirma, entiende que dicha carga debe entenderse en términos de facilidad
probatoria. Por ello mismo, la Administraciéon no puede realizar exigencias desproporciona-
das o impertinentes, de manera que “no se debe, en atencion a un desproporcionado deber de
colaboracion, colocar al sujeto pasivo del tributo en una situacién de indefensién frente a los reque-
rimientos de la Administracion tributaria™.

Estos planteamientos han tenido el oportuno reflejo en nuestra jurisprudencia. Asi, es pre-
ciso tener en cuenta que existen casos en que las pruebas aplicables resultan dificiles de
aportar, aun habiendo desplegado el contribuyente toda la actividad posible y que, por tan-
to, le puede ser exigida. A partir de aqui, si la Administracion estima que algin elemento
debe ser acreditado en mejor forma, debe colaborar con el sujeto pasivo en dicha activi-
dad. Esto es lo que se desprende del principio de “facilidad”, de creacién judicial y que vie-
ne a matizar el alcance del mencionado art. 105 de la LGT. Entre otras, pueden citarse aqui
las SSTS de 25 de septiembre de 1992¢, de 23 de enero de 19957, de 29 de marzoy || de
mayo de 1996° de 28 de octubre de 1997° y de 14 de diciembre de 1999".

La primera de las resoluciones citadas afirma que “la jurisprudencia ha modulado tal exigen-
cia —se refiere a la del art. | 14 de la anterior LGT- en el sentido de excluir de la obligacién pro-
batoria no sdlo los supuestos en que la prueba de desvirtuacion se refiera a hechos negativos sino
también los supuestos en que sea mds facil a la Administracion, por disponer de todos los medios
necesarios para ello, confirmar, con hechos aditivos de contraste, la veracidad real de lo que juridi-
camente se presume (sistema o mecanismo, este Ultimo, el de la «facilidad», que permite llegar a
soluciones circunstancialmente mds justas y equitativas)”.

Por su parte, la STS de 14 de diciembre de 1999, ya citada, entiende que “en este caso, y en
funcién de lo actuado por una y otra parte, es obvio que el ayuntamiento... es quien ha debido
asumir y pechar con la demostracién y acreditacion... también en razén al criterio aplicativo de
que el «onus probandi» debe ser soportado por quien, por su posicion, funcién y potestad compro-
bativa y resolutoria, dispone o tiene «mds facilidad» para asumirlo y desarrollarlo con la suficiente
y necesaria objetividad”.

A nuestro juicio, estas importantes matizaciones a la regla general acerca de la carga pro-
batoria deben tenerse presentes cuando se trata de justificar un transporte intracomunita-
rio. Sobre todo, en aquellos casos en los que se realiza por el comprador de los bienes,
donde puede resultar mas dificil que el sujeto que realiza la entrega obtenga los documen-
tos acreditativos de la expedicién. En tales situaciones, la mera falta de aportaciéon de las
pruebas por parte del sujeto pasivo no debe llevar a la Administracién a practicar, sin mas,
la correspondiente liquidacion. Por el contrario, entendemos que siempre que el obligado
tributario ofrezca algin indicio que dote de cierta credibilidad a la operacién realizada, la
Administracion se encuentra obligada a realizar las oportunas indagaciones cerca del trans-
portista o, incluso, del comprador, aunque ello suponga poner en marcha mecanismos de

* La prueba en el procedimiento de gestidn tributaria, Madrid, Marcial Pons, 1998, pp. 95-97.
*RJ 1992, 7069.

7 RJ 1995, 106.

8 RJ1996,2742 v 4304

PR 1997, 7149.

"“RJ 1999, 9322.
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colaboracién entre las distintas autoridades nacionales implicadas. De lo contrario, se corre
el grave riesgo de someter, de manera injustificada, una misma operacién a un doble grava-
men por IVA, alterando el esquema del impuesto en el trafico intracomunitario.

Si las afirmaciones anteriores son ciertas con cardcter general, cobran especial sentido en
el supuesto que nos ocupa. Ello ya que, insistimos, son los propios Estados los que, con su
falta de acuerdo acerca de la implantacion del sistema definitivo, estan dificultando el
comercio intracomunitario. Por ello mismo, también parece légico pensar que las Adminis-
traciones tienen el deber de colaborar con los sujetos pasivos en la correcta aplicacion del
régimen transitorio, en lugar de descargar sobre éstos todo el rigor probatorio en unas
operaciones internacionales complejas y de dificil articulacion.

2.2. Medios de prueba

En relacién con la justificacion de la existencia de la expedicion o transporte de los bienes
a otro Estado miembro, el art. |13 del Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante, RIVA), pre-
vé los siguientes medios de prueba:

- Si el transporte se realiza por el vendedor o por su cuenta, mediante los correspondien-
tes contratos de transporte o facturas expedidas por el transportista.

- Si se realiza por el comprador o por su cuenta, mediante el acuse de recibo del adquiren-
te, el duplicado de la factura con el estampillado del adquirente, copias de los documentos
de transporte o cualquier otro justificante de la operacién.

No obstante, debe resaltarse que no nos encontramos ante un supuesto de prueba tasada,
sino que la relacion de medios probatorios que acabamos de resefar tiene un caracter
meramente ejemplificativo. Es mas, en el propio precepto se formula expresamente el prin-

»

cipio general de posible utilizacién de “cualquier medio de prueba admitido en derecho™"'.

La conclusién anterior es sostenida, como no podia ser de otro modo, por la propia Admi-
nistracion tributaria espanola. A titulo de ejemplo, la Direccion General de Tributos (en ade-
lante, DGT), en contestacion a consulta de 30 de abril de 2004'* afirma que “los nimeros |°
y 2° del apartado 2 del articulo |3 del Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido anterior-
mente transcritos contienen unicamente una relacion, a titulo de ejemplo, de algunos de los medios
de prueba que, teniendo en cuenta las circunstancias que normalmente se presentan en los
supuestos de hecho a que se refiere, pueden ser utilizados al fin que en dicho precepto se men-
ciona, tal y como se desprende con claridad del principio general de admision de “cualquier medio
de prueba admitido en derecho” que dicho precepto recoge y de las expresiones “en particular”y
“cualquier otro justificante de la operacién” contenidas en el mismo. Podran también por tanto ser
utilizados a tales efectos otros medios de prueba admitidos en derecho, distintos de los expresa-
mente mencionados en dicho precepto”.

En cualquier caso, en esta materia resulta de especial utilidad el documento denominado
“CMR”, que es la carta de porte derivada de un contrato de transporte internacional de

' Estos aparecen enumerados en el art. 299 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
2 Num. | 138-04.
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mercancias por carretera, regulado en el Convenio CMR, suscrito en Ginebra el |9 de mayo
de 1956 y ratificado en nuestro pais en 1974. Dicho documento es, por si solo y en princi-
pio, prueba suficiente de la existencia del transporte intracomunitario.Asi lo sefiala expresa-
mente el art. 9 del Convenio, cuando afirma que “la carta de porte da fe, salvo prueba en con-
trario, de las condiciones del contrato y de la recepcién de la mercancia por el transportista”. Del
mismo modo, su art. 4 afiade que dicha carta es documento fehaciente de la existencia de
un contrato de transporte internacional. Por todo ello, la DGT, en contestaciones a consul-
tas de 28 de enero y 14 de noviembre de 2002", lo consideran justificacion suficiente.

La carta de porte, que debe estar firmada por el remitente y el transportista —art. 5 del
Convenio- ha de contener, en todo caso, las siguientes menciones (art. 6.1 del Convenio):

— Lugar y fecha de su redaccion.

— Nombre y domicilio del remitente.

— Nombre y domicilio del transportista.

— Lugar y fecha en que se hace cargo de la mercancia y el lugar previsto para la entrega.

— Nombre y domicilio del destinatario.

— Denominacién de la naturaleza de la mercancia y del modo de embalaje, asi como deno-
minacion normal de la mercancia si ésta es peligrosa.

— Numero de paquetes, sus marcas particulares y sus nimeros.

— Cantidad de mercancia expresada en peso bruto o de otra manera.

— Gastos de transporte (precio del mismo, gastos accesorios, derechos de aduana y otros
gastos que sobrevengan desde la conclusion del contrato hasta el momento de entrega).

— Instrucciones exigidas por las formalidades de aduana y otras.

— Indicacién de que el transporte esta sometido, aunque se haya estipulado lo contrario,
al régimen establecido en el Convenio.

En ocasiones, la carta de porte presenta irregularidades, como puede ser la falta de firma
de alguno de los sujetos intervinientes. Ante esta situacién, debe tenerse en cuenta que el
art. 4 del Convenio antes mencionado, después de atribuir al CMR el valor de prueba feha-
ciente de la existencia del contrato, afirma que “la ausencia, irregularidad o pérdida de dicho
documento no dfectara ni a la existencia ni a la validez del contrato de transporte, que seguird
estando sometido a las disposiciones de este Convenio”. Es decir, el documento correctamente
formulado hace prueba, en principio y salvo que se acredite lo contrario, del transporte.
Ahora bien, su ausencia o irregularidad no permite concluir, sin mas, la inexistencia del con-
trato. Este, en caso de haberse celebrado, sera perfectamente vélido entre las partes, ya que
la carta de porte carece de caracter constitutivo. Frente a terceros, como la Administracion
tributaria, dicho contrato podra acreditarse por cualquiera de los medios admitidos en
derecho, tal y como reconoce el art. |3 del RIVA.

En particular, se nos ocurren los siguientes medios de prueba, que pueden aportarse solos
O conjuntamente:

— En primer lugar, otro tipo de pruebas documentales, como pueden ser, desde luego, las
facturas, pero también, en su defecto, los justificantes bancarios acreditativos del pago del
transporte.

" Ndms. 0038-02 y 1751-02.
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— En segundo lugar, la propia contabilidad del obligado tributario, donde aparezcan los movi-
mientos que reflejan la contratacién y pago entre remitente y transportista.

No obstante, es preciso tener en cuenta que nuestra jurisprudencia ha relativizado el valor
de los libros contables como medios de prueba en materia tributaria'*. Ello ha llevado, inclu-
so, a afirmar que “la postura actual de nuestro Tribunal Supremo en lo referente a la valoracion
de la contabilidad como medio de prueba en esta parcela del Derecho tributario que se refiere a
la justificacion de los gastos deducibles en la base imponible del Impuesto sobre Sociedades, ésta
es, su absoluta irrelevancia”'®. No obstante, coincidimos, con la profesora Pita Grandal, cuan-
do afirma que dicha jurisprudencia no es mas que una manifestacién de lo dispuesto en el
art. 31 del Codigo de comercio, a cuyo tenor, “el valor probatorio de los libros de los empresa-
rios y demds documentos contables sera apreciado por los Tribunales conforme a las reglas gene-
rales del Derecho”. Por ello mismo, “puede decirse... que la contabilidad es un medio de prueba
con plena efectividad juridica, lo que no es obstdculo para entender también que como tal medio
de prueba ha de ser objeto de valoracién por los Tribunales a partir de la apreciacion conjunta con
todos los demds medios de prueba”'.

— En tercer lugar, también puede pensarse en la formulacién de informes periciales. Sobre
todo, nos referimos a informes de auditoria que refuercen la veracidad y exactitud de los
libros contables.

— Por dltimo, tampoco puede descartarse, incluso, la aportacién de prueba testifical de los
sujetos intervinientes en la operacion o, mejor, de terceros que hayan tenido conocimien-
to directo de la misma".

2.3. La valoracion de la prueba

El art. 106 de la LGT establece que, en los procedimientos tributarios, seran de aplicacién
las normas que sobre medios y valoracién de pruebas se contienen en la Ley de Enjuicia-
miento Civil.

En virtud de esta remisidon genérica, seran de aplicacién los dos principios generales que,
en nuestro Derecho, vertebran el juego probatorio. Por un lado, el principio de prueba libre
o de prueba no tasada, que hace excepcionales los casos en los que el valor de los distin-
tos medios probatorios esté preestablecido por la Ley e impida su contradiccion. Y, por
otro, el de apreciacion conjunta de la prueba, que obliga a valorar todas y cada una de las
pruebas aportadas.

Este principio aparece expresamente invocado por la Administracion tributaria espafiola en
el caso que ahora venimos analizando.Asi, la DGT, en contestacion a consulta de 30 de abril

“Vid. SSTS de 27 de febrero y de 14 de diciembre de 1989 (R] 1989, 1447 y 9699).

» MAGRANER MORENO, F:“La contabilidad como medio de prueba en Derecho tributario”, TF nim. 9, p. 101.

' La prueba en el procedimiento de gestidn tributaria, op. cit., pp. 234-235.

"7 Es cierto que el art. 1248 del Cédigo civil establece la preferencia de la prueba documental sobre la testifical para
acreditar los hechos que, como es el caso, normalmente se documentan. No obstante, estamos de acuerdo, de nue-
vo, con la profesora PITA GRANDAL cuando, siguiendo a parte de la doctrina procesalista, entiende dicha norma
como sindénimo de “admisién de la prueba testifical, de veracidad evidente, incluso en negocios en que suelen mediar
documentos, si faltan éstos y en tanto en cuanto falten dichas pruebas escritas (preferencia relativa de la prueba docu-
mental)” (ibidem, p. 257).
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de 2004, ya citada, afirma que “por lo que se refiere a la valoracion de las pruebas, hay que sefia-
lar que en nuestro ordenamiento juridico rige el principio general de valoracion libre y conjunta de
todas las pruebas aportadas, quedando descartado como principio general el sistema de prueba
legal o tasada”. Ello le lleva a afirmar que la aportacidn de cualquiera de las documentales
previstas en el art. |3 del RIVA no determina, por si sola, que haya quedado acreditada la
existencia del transporte. Incluso, llega a apuntar, en contra del criterio anterior del mismo
Centro directivo, que ni siquiera se consigue dicho objetivo mediante las cartas de porte
internacionales antes examinadas. En el mismo sentido, la contestacién a consulta de 25 de
febrero de 2003'® niega que los albaranes de entrega de la mercancia a un cliente portu-
gués permita, sin mds, entender probado el transporte.

Las afirmaciones anteriores requieren algunas matizaciones. En primer lugar, es preciso
tener en cuenta que el art. 106 de la LGT afirma la vigencia del principio de libre valora-
cién “salvo que la ley establezca otra cosa”.Y, tal y como hemos visto, el Convenio CMR otor-
ga —arts.4 y 9- un concreto valor probatorio a la carta de porte. Esta determina que deba
considerarse probada la existencia del contrato de transporte, asi como sus condiciones y
la recepcién de las mercancias por parte del transportista. A partir de aqui, sera la Admi-
nistracion la que deba acreditar la falsedad de este documento o la ejecuciéon del contrato
en términos diferentes a los que se desprenden del mismo.

En segundo lugar, entendemos que existen argumentos para sostener que cualquiera de los
documentos mencionados en el art. |13 del RIVA permite entender probado, en principio,
el transporte intracomunitario. A nuestro juicio, las afirmaciones de la DGT provienen de
una confusion entre medios de prueba y valoracion de los mismos. Es cierto, como ya
hemos examinado, que esta norma no contiene una enumeracién exhaustiva de los medios
probatorios que se pueden emplear en esta materia. Ahora bien, ello no implica que no se
atribuya determinado valor a los que se incluyen expresamente en aquel listado. A nuestro
entender, éste es el auténtico sentido del art. |3 del RIVA que, en otro caso, resultaria abso-
lutamente superfluo. La eficacia de este precepto es, precisamente, la de atribuir, salvo prue-
ba en contrario de la Administracion, valor probatorio a los documentos alli relacionados.

Es decir, el art. I3 del RIVA no supone una excepcion al primero de los principios en que
se basa el juego probatorio, como es el de prueba libre o no tasada, admitiéndose otros
medios diferentes de los sefialados. Pero si supone una excepcion al de apreciacién conjun-
ta de las pruebas, atribuyendo a los medios consignados el valor de considerar acreditado
el transporte. Dicho valor no es absoluto, de manera que sera posible que la Administra-
cién acredite su inexistencia. Pero, para ello, sera necesario que demuestre la falsedad de
tales documentos.

Por tanto, la libre valoracién de la prueba despliega su eficacia, inicamente, en relacién con
los medios de prueba distintos de los previstos en el art. 13 del RIVA que, en su defecto,
puedan aportarse.

Por ultimo, el principio de libre valoracién no significa que se tenga una facultad “libérrima
y omnimoda”". En este sentido, se deben apreciar las percepciones “segtin las reglas del crite-
rio racional” -SSTS de 19y 21 de enero de 1988-, es decir, de conformidad con las reglas de

' JT 2003, 266.
"7 SSTS de 10 de febrero y || de octubre de 1978.
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la logica, y, dentro de ellas, el principio de no incongruencia, asi como los principios gene-
rales de la experiencia.

Un correcto entendimiento del principio de libre valoracién exige distinguir dos momen-
tos diferentes en el acto de valoracién de la prueba. De un lado, el que depende de la inme-
diacion, de la percepcion directa de la prueba.Y, de otro, el momento en que hay que dar-
le el necesario soporte racional al juicio que se realice sobre dicha prueba.

El primer aspecto del juicio sobre la prueba, el subjetivo, no es controlable porque seria
imposible entrar a enjuiciar el sentido intimo que el juzgador le ha dado a una determina-
da actitud.

Ahora bien, lo anterior no significa que la valoracién no tenga limites. Precisamente, el
segundo aspecto de la prueba, el objetivo, se vincula a las leyes de la légica, de la experien-
cia y a los conocimientos cientificos. Representa asi un aspecto controlable en las distintas
instancias, incluidas las jurisdiccionales, de acuerdo con las necesarias exigencias de racio-
nalidad, esto es, las que derivan de los arts. 24.2 y 120.3 de la CE, sin olvidar el art. 9.3, que
garantiza la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.

Las infracciones de las reglas de la légica, de las maximas de experiencia comun, constitu-
yen auténticas infracciones de Ley en sentido estricto. El hecho de que no se trate de una
Ley positiva no implica obstdculo para esta concepcion, puesto que las infracciones de Ley
pueden serlo también de normas juridicas no escritas. Es mas, el Tribunal Supremo, en su
Sentencia de 2| de enero de 1988, establecia, en relacion con la valoracion de la prueba,
que “en lo que se refiere a su correccion légica y a su concordancia con los principios de la expe-
riencia, este aspecto de la determinacion de los hechos probados no depende, como ocurre con la
conviccién de la veracidad o mendacidad del testigo, de la percepcién inmediata”.

De la doctrina que acabamos de exponer se desprende que la Administracién no desplie-
ga una actividad libre a la hora de valorar las pruebas aportadas por los obligados tributa-
rios para acreditar la realidad del transporte. Si del conjunto de los medios empleados debe
considerarse acreditado, segiin las reglas de la légica, que dicho transporte tuvo lugar, la
Administracién no puede practicar la correspondiente liquidacion.Y si lo hace, su actuacion
serd revisable por los érganos jurisdiccionales.

3. LA DEDUCCION DE LAS CUOTAS EN LOS SUPUESTOS DE INVERSION
DEL SUJETO PASIVO: LA FLEXIBILIZACION DE LOS REQUISITOS FORMALES
POR OBRA DE LA JURISPRUDENCIA COMUNITARIA

3.1. Las legislaciones nacionales: necesidad de disponer de la factura
expedida por el proveedor

Desde el punto de vista del empresario que efectlia una adquisicion intracomunitaria o reci-
be un servicio que se localiza en destino, los problemas se centran, como ya sefialdbamos
al principio de este trabajo, en conseguir cumplir los requisitos formales necesarios para
proceder a la deduccién de las cuotas que no soporta mediante repercusién, pero se
encuentra obligado a ingresar en el Tesoro.
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Asi, en muchas legislaciones nacionales se ha venido exigiendo que estos sujetos cuenten
con la factura expedida por su proveedor, como requisito para la practica de la deduccién.
Sin ir mas lejos, es lo que estd sucediendo en el ordenamiento espaiiol.

Para el caso de las adquisiciones intracomunitarias, el art. 97.Uno.3° de la LIVA, en su nue-
va redaccion, introducida por la Ley 62/2003, de 30 de diciembre, considera como docu-
mento justificativo del derecho a la deduccién “la factura original expedida por quien realice
una entrega que de lugar a una adquisicion intracomunitaria de bienes sujeta al impuesto”. Ade-
mas, es preciso que la adquisicion esté debidamente consignada en la correspondiente
declaracién-liquidacion.

Con esta nueva normativa y como sefiala la DGT, en contestacion a consulta de 5 de febre-
ro de 2004%, los sujetos que efectien una adquisicién intracomunitaria estan sujetos a una
doble obligacién. De un lado, “anotardn en el libro registro de facturas recibidas la factura origi-
nal expedida por el empresario o profesional de otro Estado miembro que da origen a la adquisi-
cién intracomunitaria de bienes sujeta al Impuesto”. De otro,“consignaran debidamente la adqui-
sicién intracomunitaria de bienes en la declaracién-liquidacién correspondiente al periodo en que
se efectie la misma, adicionando las cuotas del Impuesto devengadas y del Impuesto soportado
relativas a la adquisicion intracomunitaria de bienes efectuada al resto de las cuotas devengadas
y soportadas de dicho periodo de declaracion-liquidacion”.

Para los casos de inversion del sujeto pasivo, distintos de las adquisiciones intracomunita-
rias -normalmente derivan de la recepcion de un servicio localizado en destino-, el art.
97.Uno.4° de la LIVA sélo impone, aparentemente, que el empresario cuente con la factu-
ra que él mismo estd obligado a expedir, donde se contiene la liquidacion del impuesto. Sin
embargo, el art. 165 de la misma Ley —al que se remite aquel precepto- exige que esta fac-
tura expedida por el adquirente —“autofactura” en el lenguaje vulgar- aparezca unida a la fac-
tura emitida por quien efectud la prestacién del servicio.

La practica administrativa, con base en los preceptos que acabamos de citar, viene vinculan-
do el derecho a la deduccién a que el sujeto pasivo cuente con los dos documentos des-
critos, es decir, “autofactura” y factura expedida por el proveedor del servicio.

Como puede observarse, en las adquisiciones tanto intracomunitarias de bienes como
internacionales de servicios cuando éstos se localizan en destino, el empresario destinata-
rio de la operacién ve vinculado su derecho a la deduccién a la obtencién de la factura
expedida por el proveedor, lo que no siempre resulta ficil tratindose de relaciones inter-
nacionales.

3.2. La doctrina de la jurisprudencia comunitaria en los supuestos
de inversion del sujeto pasivo

En este panorama, la STJCE de | de abril de 2004*' ha irrumpido flexibilizando los requisi-
tos formales para la deduccién de las cuotas en las operaciones internacionales.Asi, procla-
ma que, en dichas situaciones, el derecho puede ejercerse aunque no se esté en posesion
de la factura. La resolucion se refiere, de forma especifica, a los supuestos en que la inver-

% Num. 0159-04.
*'TJCE 2004, 90.
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sion del sujeto pasivo se produce en servicios que resultan localizados en destino. Pero, a
nuestro juicio, se trata de una doctrina general que, para el caso de las adquisiciones intra-
comunitarias, debe provocar una modificacién en la normativa comunitaria o, al menos, en
las nacionales, haciendo uso de las habilitaciones que aquélla prevé.

Antes de entrar en el examen de la resolucién judicial citada, se hace preciso examinar cual
es la normativa comunitaria sobre la materia®. Comenzando con la que afecta a los supues-
tos de inversion del sujeto pasivo no motivados por una adquisicién intracomunitaria, tene-
mos que acudir a los arts. 17.2.a) y 18.1.a) y d) de la Sexta Directiva.

El primero de los preceptos citados reconoce el derecho a la deduccién de las cuotas
soportadas en el interior del pais por las adquisiciones de bienes y servicios utilizados en
el desarrollo de sus actividades. Por su parte, el art. 18.1.a) establece, como regla general,
la necesidad de que los sujetos pasivos cuenten, como requisito para poder ejercitar el
derecho a la deduccién, con una factura expedida conforme a las previsiones del art. 22.3.
No obstante, en los supuestos de inversién del sujeto pasivo, la letra d) del mismo precep-
to sefiala que el ejercicio del derecho a la deduccién estara condicionado a que se cumplan
“las formalidades que establezca cada Estado miembro”.

En el caso de las adquisiciones intracomunitarias de bienes la situacién es mas clara, ya que el
art. 18.1.e) sefiala, expresamente, que la deduccién de las cuotas exige que el sujeto pasivo
incluya en su declaracién todos los datos necesarios para determinar el importe debido “y
estar en posesion de una factura conforme al articulo 22, apartado 3”. No obstante, el art. 18.3.bis
autoriza a los Estados a permitir que esta deduccién se practique sin necesidad de que el suje-
to pasivo cuente con la factura expedida por el proveedor. En tal caso,“los Estados miembros
fiiaran las condiciones de aplicacion y normas de desarrollo de la presente disposicion”.

Partiendo de la normativa expuesta, la STJCE de | de abril de 2004 se enfrenta al proble-
ma de decidir si en los casos de inversidn del sujeto pasivo es necesario que éste cuente
con la factura de su proveedor como requisito imprescindible para proceder a la deduc-
cién de las cuotas.

La cuestién se plantea porque la legislacion alemana si incluia dicha exigencia, lo que, segin
el Gobierno aleman y la Comisién, tiene apoyo en el propio art. 18.1 de la Sexta Directiva.
Con independencia de otros argumentos mas o menos colaterales, se viene a sostener que
las letras a) y d) de dicho precepto establecen obligaciones acumulativas, de manera que,
en estos casos, los sujetos pasivos,ademas de contar con la correspondiente factura, deben
cumplir las formalidades adicionales que establezcan los Estados miembros.

Por otro lado, también se alega, a favor de la exigencia de factura, que ésta debe permitir
identificar al sujeto pasivo, con su nombre y direccién, asi como la operacién de que se tra-
te.Todo ello para verificar que la operacién gravada realmente se ha realizado, facultad que
reconoce la STJCE de |13 de diciembre de 1989%. En el mismo sentido, se afirma la necesi-

“ Es preciso advertir que el Tribunal examina la normativa anterior a la reforma introducida por la Directiva
2001/115/CE del Consejo, de 20 de diciembre de 2001, por la que se modifica la Directiva 77/388/CEE con objeto
de simplificar, modernizar y armonizar las condiciones impuestas a la facturacién en relacién con el Impuesto sobre el
Valor Afadido. No obstante, vamos a citar aqui los preceptos ya reformados, puesto que no se altera, en lo esencial,
el problema que venimos examinando.

#TJCE 1990, 78.
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dad de que la factura mencione la naturaleza del servicio y una descripcion detallada de la
operacion facturada. Todo ello para poder comprobar el tipo de operacion de que se tra-
ta, saber si la misma esta gravada, determinar el lugar en que se ha llevado a cabo y, en su
caso, la identidad del sujeto pasivo.Asi, la localizacién en destino y la inversién del deudor
frente a la Hacienda sélo se da en determinada clase de servicios y no en otros.

Esta argumentacién es apoyada por el Abogado general en sus Conclusiones, donde recuer-
da el valor que posee la factura en orden a la deduccién de las cuotas soportadas. Asi, afirma
que “para deducir el IVA deberdn existir pruebas de que éste ha sido soportado”.Y, afiade, que “por
este motivo, un sujeto pasivo que tenga derecho a deducir el IVA soportado debe ser meticuloso en
la obtencidn y conservacion de la documentacién necesaria, para evitar la posibilidad de que una soli-
citud pueda denegarse por infundada”. Estas afirmaciones, anadimos nosotros, han tenido tradi-
cionalmente un apoyo expreso en la propia jurisprudencia comunitaria. Basta recordar aqui la
Sentencia de 5 de diciembre de 1996, que establece, claramente, la vinculacion entre el ejer-
cicio del derecho a la deduccién y la posesién del original de la factural. En esta linea, también
se pronuncian otras resoluciones mas recientes, como las Sentencias de 8 de noviembre de
2001 (Asunto C-338/98) y de 29 de abril de 2004*. En la primera condena al Reino Unido
porque permitia que, sin factura, el empresario dedujese una parte de la compensacion que
abone a los empleados por la utilizacion de sus automoviles particulares con fines profesio-
nales. En la segunda, declara que el derecho a la deduccién sélo puede ejercitarse desde el
momento en que se disponga de la correspondiente factura, sin que ello suponga atentado
alguno a los principios de neutralidad y proporcionalidad.

Asi las cosas, todo parecia indicar que el Tribunal iba a continuar, en este caso, con la linea
formalista que viene caracterizando la interpretacion de la Sexta Directiva en esta materia.
Sin embargo, se ha producido lo que nosotros entendemos como un importante cambio de
tendencia, al menos en las operaciones internacionales.

El Tribunal comienza afirmando la relevancia que presenta el derecho a la deduccién en el
funcionamiento del IVA, como mecanismo que “tiene por objeto liberar completamente al
empresario del peso del IVA devengado o ingresado en el marco de todas sus actividades econé-
micas”. Es pieza fundamental a través de la que se hace efectivo el principio de neutralidad
y, por ello mismo, no puede limitarse.

En este contexto, la resoluciéon que venimos comentando considera que “la tnica disposi-
cién aplicable a un procedimiento de autoliquidacion —asi es como se refiere el Tribunal a los
supuestos de inversién del sujeto pasivo- como el del presente asunto es el citado articulo 18,
apartado 1, letra d). Por tanto, un sujeto pasivo que, por su condicion de destinatario de servicios,
es deudor del IVA correspondiente a dichos servicios, no estd obligado a poseer una factura expe-
dida con arreglo al articulo 22, apartado 3, de la Sexta Directiva, para poder ejercer su derecho
a deduccién y unicamente debe cumplir las formalidades establecidas por el Estado miembro de
que se trate”. Es decir, entiende que los requerimientos formales de las letras a) y d) del art.
18.1 no son acumulables, debiendo cumplirse sélo los segundos. En apoyo de su tesis, cita
la letra c) del mismo precepto, que también establece la necesidad de que el sujeto pasivo
cumpla con las formalidades establecidas por el Estado de que se trate.Y dicho precepto
se refiere a supuestos de autoconsumo, donde no es posible que el obligado cuente con

24 TJCE 1996, 222.
25TJCE 2004, 118.
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factura alguna expedida por el proveedor. Por tanto, cuando la norma se remite a esas
otras formalidades previstas en las legislaciones nacionales, no puede estar refiriéndose a
la posesion del original de la factura.

Para finalizar, el Tribunal realiza también un juicio acerca de los limites a los que se encuen-
tran sujetas las facultades de los Estados miembros a la hora de regular las formalidades
previstas en el art. 18.1.d) de la Sexta Directiva. La conclusion que se obtiene es que estos
requisitos, de orden formal, no pueden ser tan estrictos que supongan la necesidad de dis-
poner de una factura expedida conforme al art. 22.3 de la Sexta Directiva. Por el contrario,
tienen que limitarse a “lo estrictamente necesario para comprobar si el procedimiento de autoli-
quidacién de que se trate se ha aplicado correctamente”.

Para llegar a esta conviccién, el Tribunal utiliza dos tipos de argumentos. De un lado, sefia-
la que la facultad reconocida a los Estados en el tan mencionado art. 18.1.d) tiene una fun-
cién meramente instrumental, como es la de garantizar la recaudacién del IVA y su control
por la Administracion tributaria. Por ello mismo, “esta facultad sélo puede ejercerse en la medi-
da en que la imposicién de tales formalidades no haga, por el nimero o el cardcter técnico de
éstas, practicamente imposible o excesivamente dificil el ejercicio del derecho a la deduccién”.

De otro lado, se reconoce que una factura tiene una funcién documental importante, ya
que puede contener datos objeto de comprobacion. Sin embargo, el Tribunal considera que
en los supuestos de inversion del sujeto pasivo, el Estado sélo puede atribuir la condicién
de obligado tributario al destinatario de la operacion si ha efectuado la verificacion de que
se da el presupuesto de hecho, partiendo de datos comprobables. En consecuencia, “cuan-
do la administracion tributaria dispone de los datos necesarios para determinar que el sujeto pasi-
vo es deudor del IVA, en su condicién de destinatario de los servicios de que se trate, no puede
imponer, respecto al derecho de dicho sujeto pasivo de deducir el IVA, requisitos suplementarios
que puedan tener como efecto la imposibilidad absoluta de ejercer tal derecho”.

Como corolario de todo lo anterior, la Sentencia afirma que “a la luz de las consideraciones
precedentes procede responder a la primera cuestién que, en el marco de un procedimiento de
autoliquidacion, un sujeto pasivo que, por su condicion de destinatario de servicios, es deudor del
IVA correspondiente a dichos servicios, con arreglo al articulo 21, punto I, de la Sexta Directiva,
no esta obligado a estar en posesién de una factura expedida conforme al articulo 22, apartado
3, de la Sexta Directiva para poder ejercer su derecho a deduccion”. Esta exigencia “daria lugar,
por una parte, a que un sujeto pasivo sea deudor del IVA por su condicién de destinatariio de los
servicios, corriendo el riesgo, por otra parte, de no poder deducir este impuesto”.

3.3. La aplicacion de la doctrina antiformalista a las adquisiciones
intracomunitarias de bienes

La Sentencia que acabamos de examinar parte, como puede observarse, de una posicion
menos formalista que la sostenida por los Estados miembros y la propia Comision.Asi, pone
el acento en el peligro de que se produzca una quiebra en la neutralidad del impuesto en
los casos de inversion del sujeto pasivo, aunque ello suponga, en alguna medida, sacrificar el
rigor formal en su aplicacion.

Esta doctrina, a nuestro juicio, debe trasladarse a las adquisiciones intracomunitarias de
bienes, donde también se produce el riesgo de que el sujeto pasivo, destinatario de la entre-
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ga, no pueda deducir las cuotas que se encuentra obligado a ingresar por no disponer de
la correspondiente factura. Con el afadido, en este caso, de que, como hemos sefialado de
manera reiterada, nos encontramos ante un régimen transitorio cuya prolongacion indefi-
nida no deberia haberse producido y obedece, simplemente, a la falta de acuerdo entre los
Estados.

No obstante, lo cierto es que esta identidad de razén no permite obviar el tenor literal del
art. 18.1.e) de la Sexta Directiva, que si exige una factura expedida con arreglo al art. 22.3
de la misma norma. Por tanto, parece que se hace necesaria una modificacién de la norma-
tiva comunitaria. Pero tampoco puede olvidarse que el apartado 3.bis del primero de los
preceptos citados autoriza a los Estados miembros a permitir la deduccion de las cuotas,
en estos casos, sin necesidad de factura. Por tanto, es posible que las legislaciones naciona-
les acojan la fundamentacion esgrimida por el Tribunal, en beneficio de la mejor salvaguar-
da del principio de neutralidad. Mucho nos tememos que no sera asi, ya que los Estados
miembros suelen primar sus facultades de control, apurandolas hasta donde les permite la
normativa comunitaria.

3.4. Analisis de la normativa espaiola

Para finalizar, sélo nos queda realizar alguna observacion en torno a la legislacién espano-
la, que ya tuvimos ocasion de describir. Ante todo, debe resaltarse su adecuacién a la nor-
mativa comunitaria, puesto que en los supuestos de inversion del sujeto pasivo no impone,
como requisito para ejercitar el derecho a la deduccién, la posesion de la factura, mientras
que si lo hace en las adquisiciones intracomunitarias.

No obstante, debemos realizar ahora dos observaciones. En el caso de inversion del sujeto
pasivo, la jurisprudencia comunitaria nos permite afirmar, con rotundidad, que no puede
excluirse el derecho a la deduccién en los casos en que aquél incumple la obligacién de con-
servacion de las facturas emitidas por el proveedor (art. 165 de la LIVA). Dicha conducta
podra ser objeto de la correspondiente sancién, por incumplimiento de una obligacién de
caracter formal, pero no puede impedir que el sujeto pasivo deduzca las cuotas. En conse-
cuencia, la practica administrativa debe acomodarse a la doctrina establecida por el Tribunal.

En los supuestos de adquisiciones intracomunitarias, resulta conveniente, de lege ferenda,
que Espana haga uso de la autorizacion contenida en el art. 18.3.bis de la Sexta Directiva,
eximiendo a los sujetos pasivos del deber de disponer de la factura expedida por el prove-
edor.

4. CONCLUSIONES

No queremos finalizar este trabajo sin formular dos tipos de conclusiones. Las primeras,
afectan a todos los Estados miembros de la Unién, mientras que las segundas estan pensa-
das especificamente para el caso espafiol.

Por lo que se refiere a las cuestiones comunes a todos los paises europeos, parece induda-
ble que urge dar por terminado el régimen transitorio del impuesto, por varias razones. La
principal, ya que no puede afirmarse, con todo rigor, que exista un mercado Unico mientras
que la supresion de controles fiscales y fronteras no se vea acompafiada de la existencia de
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un auténtico impuesto indirecto comun, que se exija de manera uniforme y sin distincién
seglin que la operacién se efectle en el interior de un Estado o entre varios. En segundo
lugar, porque el sistema perjudica la competitividad de los empresarios europeos, que se
ven obligados a cumplir un importante nimero de obligaciones formales, con los costes
indirectos que ello supone. Ademds, no operan, realmente, como si lo hacen empresarios
de otras zonas econémicas —por ejemplo estadounidenses-, en un verdadero mercado Uni-
co y sin trabas fiscales, por mucho que éstas sean de caricter formal. Por dltimo, ya que el
régimen transitorio ofrece multiples posibilidades de fraude a las tramas organizadas, a la
vez que dificulta el ejercicio de los derechos por parte de los empresarios que si preten-
den cumplir cabalmente con sus obligaciones.

Las reflexiones finales que queremos realizar en torno a Espaia se refieren al especial valor
que pretende otorgarse en nuestro ordenamiento juridico a la factura, expresion, tal vez,
del celo mostrado por la Administracién tributaria en la persecucién del fraude fiscal. Dos
datos relevantes podemos aportar al respecto:

— De un lado, en fechas recientes ha tenido lugar la aprobacién de un nuevo reglamento en
materia de facturacion —el Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre-, en cuya Exposi-
cién de Motivos puede leerse lo que sigue: “en todo caso, ha de sefialarse que la exigencia
de la factura como justificante para el ejercicio del derecho a la deduccién de las cuotas del
Impuesto sobre el Valor Afiadido soportado por los empresarios o profesionales, tal y como
dispone el articulo 97 de la Ley del Impuesto, lejos de configurarse como un medio de
prueba tasada, ha de caracterizarse como un requisito de deducibilidad establecido por la
normativa comunitaria, y, en consecuencia, por la ley, en virtud del cual las cuotas se dedu-
cen por los empresarios o profesionales en la medida en que dichas cuotas han sido sopor-
tadas, sin perjuicio del cumplimiento de los restantes requisitos de deducibilidad estableci-
dos por la ley, lo que se acredita con este documento”.

— De otro lado, la nueva LGT dispone, en su art. 106.3, que “los gastos deducibles y las
deducciones que se practiquen, cuando estén originados por operaciones realizadas por
empresarios o profesionales, deberan justificarse, de forma prioritaria, mediante la factura
entregada por el empresario o profesional que haya realizado la correspondiente operacion
o mediante el documento sustitutivo emitido con ocasién de su realizaciéon que cumplan
en ambos supuestos los requisitos sefialados en la normativa tributaria”.

Como puede observarse, existe la concepcion de que la factura en IVA viene a ser un requi-
sito constitutivo del derecho a la deduccién y, en el resto de los impuestos, se pretende
atribuir a este documento, por obra de la Ley, un valor prioritario como medio de prueba.

A nuestro juicio, ambas afirmaciones son muy discutibles. Por lo que se refiere al IVA, cre-
emos que la jurisprudencia comunitaria que hemos analizado en este trabajo permite
rechazar la idea de que la factura constituye un requisito de deducibilidad. Si asi fuera, no
cabria la posibilidad de ejercer tal derecho en su ausencia en ninglin supuesto, ya que el
derecho mismo no habria nacido.Y, tal y como hemos visto, no puede exigirse factura en
los casos de inversion del sujeto pasivo. Es mds, creemos que debe eximirse también de
dicho requisito, tal y como pemite expresamente la Sexta Directiva, en las adquisiciones
intracomunitarias. Por tanto, debe concluirse que, frente a lo que afirma el Real Decreto
1496/2003, nos encontramos ante una prueba tasada. Incluso, no puede descartarse que,
en el futuro, la jurisprudencia comunitaria admita otros medios de prueba.

Temas Tributarios de Actualidad
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En relacion con los demas tributos, entendemos que el art. 106.3 carece de valor alguno.
Es cierto que la factura es el medio mas directo y claro de acreditar un gasto o una deduc-
cién, pero no es necesario que asi lo sefiale un precepto, sino que se deduce de la propia
naturaleza de las cosas. Lo que no puede admitirse, en ninglin caso, es que se pretenda
atribuirle el valor del tnico medio de prueba admitido, con vulneracién del principio de
capacidad econémica. Por ello, siguen siendo vilidas las afirmaciones de la propia DGT, en
en contestacion a consulta de 13 de octubre de 200326, cuando sefiala que “la falta de fac-
tura completa, no supone la imposibilidad de probar la realidad y el importe de las opera-
ciones celebradas sin ese concreto soporte documental, por cuanto resultara de aplica-
cion lo previsto en los articulos 114 y 115 de la Ley General Tributaria, en los que se
establece que quien haga valer su derecho debera probar los hechos normalmente cons-
titutivos del mismo”.

JULIO-AGOSTO 2004

61





