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Asunto C-656/19

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
4 de septiembre de 2019
Organo jurisdiccional remitente:

Szegedi Kozigazgatasi és Munkatgyi Biresag\(Tribunalnde o
Contencioso-Administrativo y de lo Social de Szeged, Hungria)

Fecha de la resolucion de remision:

22 de agosto de 2019
Parte demandante:

BAKATI PLUS Kereskedelmivés Szolgaltatd Kft.
Parte demandada:

Nemzeti Adds, és \amhivatal, Fellebbviteli Igazgatosaga (Direccion
de Recursosde la Administracion nacional de Hacienda y Aduanas,
Hungria)

Objeto'del precedimientosprincipal

Recurso‘eontenciose-administrativo en materia tributaria.

Objetoyy fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

En primer lugar, esta peticidn de decision prejudicial tiene por objeto, por un lado,
determinar si es compatible con el articulo 147 de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor afiadido (en lo sucesivo, «Directiva del IVA»), la practica de un
Estado miembro que identifica el concepto de «equipaje personal», en el sentido
de la Directiva del IVA, con el concepto de equipaje recogido en otras normas
juridicas. Por otro lado, en caso de respuesta negativa a esa cuestion, se pide que
se precise cdmo debe definirse el concepto de «equipaje personal» del articulo 147
de la Directiva del IVA 'y, a este respecto, si es compatible con el Derecho de la
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Unidn una préctica nacional segun la cual las autoridades tributarias de un Estado
miembro tienen en cuenta exclusivamente el «sentido ordinario de los terminos».

En segundo lugar, esta peticion de decision prejudicial también tiene por objeto,
por una parte, la interpretacion de los articulos 146 y 147 de la Directiva del IVA
segun la cual, cuando un sujeto pasivo no tiene derecho a la exencion con arreglo
al articulo 147 de dicha Directiva, debe examinarse si resulta aplicable la exencion
de las entregas de bienes para la exportacion conforme al articulo 146 de la misma
Directiva, aun cuando se hayan omitido los tramites aduaneros legalmente
previstos. Por otra parte, la peticion de decision prejudicial pretendedilucidar si
una operacion juridica puede calificarse de entrega de bienes para la,exportacion
exenta del IVA en contra de la intencidn expresa del cliente.

En tercer lugar, la peticion de decision prejudicial pretende determinar si, entlas
circunstancias del litigio principal, es compatible con les articulos 146 y«147 de la
Directiva del IVA y con los principios de neutralidad fiscal,y de prepercionalidad
del Derecho de la Union la practica de un Estado‘miembre censistente en que la
autoridad tributaria deniega la devolucion delimpuesto dncorrectamente declarado
y abonado en concepto de entregas de bienes en favor de viajeros extranjeros, sin
calificar tales operaciones como entregas de bienes para la expaortacion.

Cuestiones prejudiciales

1)  ¢Es compatible con elarticule, 147 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo,
de 28 de noviembre de,2006, relativaal sistema comdn del impuesto sobre el
valor afadido (en lo'sucesivo,«Directiva del IVA»), la préctica de un Estado
miembro consistente “en“identificar el concepto de «equipaje personal»,
establecido como elémento conceptual de las entregas de bienes en favor de
viajeros extranjeros que estan exentas del impuesto sobre el valor afiadido,
con«el cencepto ‘desefectos personales utilizado en el Convenio sobre
facilidades aduaneras para el turismo, hecho en Nueva York el 4 de junio de
1954, y suProtecolo Adicional, y con el concepto de «equipaje» definido en
elvarticulo Iy, punto 5, del Reglamento Delegado (UE) 2015/2446 de la
Comisién, per el que se completa el Reglamento (UE) n.° 952/2013 del
Parlamento Europeo y del Consejo con normas de desarrollo relativas a
determinadas disposiciones del cédigo aduanero de la Unién?

2) Enfcaso de respuesta negativa a la cuestion prejudicial anterior ¢como debe
definirse el concepto de «equipaje personal» del articulo 147 de la Directiva
del IVA, teniendo en cuenta que dicha Directiva no lo define? ¢Es
compatible con las disposiciones del Derecho comunitario la practica
nacional consistente en que las autoridades tributarias de un Estado miembro
tienen en cuenta exclusivamente el «sentido ordinario de los términos»?

3) ¢Deben interpretarse los articulos 146 y 147 de la Directiva del IVA en el
sentido de que, cuando un sujeto pasivo no tiene derecho a la exencién de
las entregas de bienes en favor de viajeros extranjeros con arreglo al articulo
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147 de dicha Directiva, debe examinarse, en su caso, si resulta aplicable la
exencion de las entregas de bienes para la exportacion conforme al articulo
146 de la misma Directiva, aun cuando se hayan omitido los tramites
aduaneros establecidos en el codigo aduanero de la Unién y en la normativa
delegada?

4)  Si se responde a la cuestion prejudicial anterior que, cuando no resulte
aplicable la exencién en favor de viajeros extranjeros, la operacion puede
beneficiarse de una exencién del IVA en concepto de exportacion, ¢puede
calificarse la operacion juridica de entrega de bienes para la exportacion
exenta del IVA en contra de la intencion expresada poreel ‘cliente, en el
momento de efectuar el pedido?

5) En caso de respuesta afirmativa a las cuestiones’ prejudiciales tercera 'y
cuarta, en un supuesto como el del caso de autos; en el que eléemisar, de la
factura sabia, en el momento de la entrega de.los bienes, que estes se habian
adquirido con fines de reventa, pero que elkcomprador extranjero deseaba no
obstante sacarlos del territorio en el régimen de,viajeras extranjeros, por lo
que el emisor de la factura actué de mala fe al“expedir el formulario de
solicitud de devolucién del impuestoprevisto al‘efecto,endicho régimen vy al
devolver, en concepto de exefcion,engdfavor dewviajeros extranjeros, el
impuesto sobre el valor afadide repereutido, ;es compatible con los
articulos 146 y 147 de 'la Directiva del WA y con los principios de
neutralidad fiscal y deqaroporcionalidadidel Derecho de la Unién la préactica
de un Estado miembro consistente en que la autoridad tributaria deniega la
devolucién del impueste, incerrectamente declarado y abonado en concepto
de entregas defbienes aViajeros extranjeros, sin calificar tales operaciones
como entregas,de\bienes, para,la exportacion y sin proceder a la correccion
correspondiente,\pese a resultar incontestable que los bienes salieron de
Hungriaxcomo,equipajendewviajeros?

Dispesiciones de Derecho de la Unidn y de Derecho internacional invocadas

=, \Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al
sistemay, comun del impuesto sobre el valor afadido (DO 2006, L 347, p. 1,
correccionwde errores en DO 2007, L 335, p. 60, y DO 2015, L 323, p. 31):
articulos 146,147 y 273.

—  Reglamento Delegado (UE) 2015/2446 de la Comision, de 28 de julio de
2015, por el que se completa el Reglamento (UE) n.° 952/2013 del Parlamento
Europeo y del Consejo con normas de desarrollo relativas a determinadas
disposiciones del codigo aduanero de la Union (DO 2015, L 343, p. 1; correccién
de errores en DO 2016, L 87, p. 35, DO 2016, L 264, p. 43, y DO 2017, L 101,
p. 164).

—  Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, en particular:
sentencia de 21 de febrero de 2008, Netto Supermarkt, C-271/06, EU:C:2008:105,
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apartado 29; sentencia de 17 de mayo de 2018, Vamos, C-566/16,
EU:C:2018:321; sentencia de 21 de octubre de 2010, Nidera Handelscompagnie,
C-385/09, EU:C:2010:627.

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

— Az dltalanos forgalmi adorol szol6 2007. évi CXXVII. torvény
(Ley CXXVII de 2007, del impuesto sobre el valor afiadido; en lo sucesivo, «Ley
del IVA): articulos 98, 99, 153/A, apartado 1, y 259, punto 10.

— Az addzas rendjérdl szolo 2003. évi XCIL torvény (Ley XCll'de 2003, de
Procedimiento General Tributario): articulo 170.

— A Nemzeti Ado- és Vamhivatalrol sz6l6 20105.éviic CXXIL. térveny
(Ley CXXII de 2010, sobre la Administracion nacionalde Hacienda y Aduanas;
en lo sucesivo, «Ley sobre la Administracion nacional de\Hacienda 'y Aduanas»):
articulo 12/A.

— A turistaforgalom vamkonnyitéseir6l 82016, New Yorkbans1954. junius 4-én
kelt Egyezmény, valamint az Egyezmény Kicgészitdé Jegyzokonyvének
kihirdetésérdl szolo 1964. évi 2. torvényereji rendelet (Decreto-ley n.° 2 de 1964,
por el que se promulga el Convenio sobre facilidades aduaneras para el turismo,
hecho en Nueva York el 4 de junio‘de 1954, yiel Protocolo Adicional de dicho
Convenio; en lo sucesivo, «Cenvenio de'NuevaXork»): articulo 2.

—  Sentencia de la Kuria (Tribunal Supremo, Hungria)
n.° KfV.1.35 502/2016/6, de 8dediciembre de 2016.

Breve exposicion'de loesthechosyy del procedimiento principal

La actividadvprincipal, deila demandante fue, hasta el mes de abril de 2015, el
comercio,mayorista te plantas ornamentales y, desde entonces, otro comercio al
por.mener no realizado en establecimientos. A partir del afio 2015, el volumen de
negoeios anual, deila demandante aumentd desde los anteriores 50 millones de
forintesshdngaros (en lo sucesivo, «<HUF») hasta mil millones de HUF anuales.

Durante el ano 2016, al que se refiere el litigio principal, casi la totalidad de la
actividad de la demandante (en torno al 95 %) consistid en la venta a veinte
particulares de diversos productos alimenticios, cosméticos y de limpieza con
destino a un territorio no comunitario, en el caso de autos Serbia. La demandante
tenia conocimiento de que los compradores serbios, que adquirian de ella grandes
cantidades de bienes en cientos de ocasiones, pertenecian a tres familias y de que
los bienes salian de Hungria con destino a Serbia como equipaje de viajeros de los
compradores.
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El representante de la demandante emitia la documentacion justificante de las
entregas de bienes sobre la base de la informacion facilitada telefonicamente por
los compradores al efectuar el pedido. Un mandatario de la demandante
transportaba los bienes desde el almacén de la demandante en Szeged (Hungria)
hasta el almacén alquilado por los compradores particulares serbios en las
proximidades de la frontera entre Hungria y Serbia, en el lado hungaro,
concretamente en Tompa. En ese lugar, el chofer que efectuaba el transporte
entregaba a los compradores, junto con los bienes, las facturas emitidas por el
representante de la demandante y los formularios de solicitud de devolucion del
impuesto correspondientes al régimen de viajeros extranjeros, a cambioydel pago
en efectivo del precio de la compraventa. Los bienes se “transportaban a
continuacion como equipaje de viajeros en turismos desde Tompa hasta‘Serbia

Es indudable que la demandante sabia que sus clientes n@ cempraban 10s, bienes
de que se trata para su uso personal o familiar, sino para revenderlos‘en mercados
serbios. La demandante era asimismo conscientepde que, l0s, miembros de la
familia participaban con el fin de que el valorhde,cada entrega“no superara un
millon de HUF, lo que facilitaba, conformesa laynermativasinterna de las
autoridades aduaneras hingaras en materia de procedimientosaduanero, el transito
fronterizo sin problemas de los bienes entresHungria y'Serbia.

Respecto de los citados bienes, los compradores se acogian a la exencion del
impuesto sobre el valor afiadide (en, lo Sucesivo,"«I\VA») en favor de viajeros
extranjeros del modo siguiente: la demandante cumplimentaba el formulario de
solicitud de devolucion deh ]V A, el eual era posteriormente visado y sellado por la
aduana de salida de losnbienes, ‘en algunos casos con la mencion «Salida del
territorio de la Comunidad:, ompa»pntras 1o cual se restituia a la demandante un
segundo ejemplaridel\formularioyy esta devolvia en efectivo el IVA a los
compradores.

Los compradores selieitaron en todos los casos la expedicion del formulario de
solicitud de devolucién del impuesto como viajeros extranjeros, sin plantear en
ningln. momento,queyla salida del territorio de los bienes de que se trata no fuera
como equipaje dewiajeros, sino en el marco de entregas de bienes para la
exportacion

Conforme ‘asl0 anteriormente expuesto, la demandante devolvié el impuesto a los
compradores —339 788 000 HUF en total (alrededor de 1 038 000 euros)— con
arreglo alarticulo 99, apartado 9, de la Ley del IVA, en virtud del cual, en caso de
que se haya repercutido IVA en el momento de la entrega de bienes y de que el
proveedor de los bienes haya devuelto el impuesto repercutido al viajero
extranjero y, ademas, haya liquidado y declarado previamente ese IVA como
impuesto adeudado, tendra derecho, como pronto en el periodo de liquidacién del
impuesto en el que haya tenido lugar la devolucion al viajero extranjero, a deducir
en su liquidacién del impuesto adeudado el importe del impuesto devuelto. La
documentacion justificante de la solicitud de devolucion del impuesto en favor de
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viajeros extranjeros demuestra que, en todo caso, los bienes de que se trata
abandonaron el territorio de Hungria.

La Nemzeti Ado- és Vamhivatal Csongrdd Megyei Ado- es Vamigazgatdsaga
[Direccion de Hacienda y Aduanas de la provincia de Csongrad (Hungria),
perteneciente a la Administracion nacional de Hacienda y Aduanas; en lo
sucesivo, «autoridad tributaria de primer grado»], mediante resolucion de 27 de
junio de 2018 adoptada a resultas de una inspeccion del ejercicio fiscal
controvertido, exigié a la demandante el pago de diferencias en el IVA por
importe de 340 598 000 HUF (aproximadamente 1 041 000 euros),(deé~una multa
de 163 261 000 HUF (aproximadamente 499 000 euros) y de un¥ecargo de mora
de 7184 000 HUF (alrededor de 22 000 euros). Constatd que las adquisicienes
excedian del ambito de las necesidades personales y del_uso“familiar, yague se
habian realizado con fines de reventa, lo que excluia la cdlificacion,como equipaje
de viajeros. Declaré que la demandante tampoco tenfanderecho.a la exencion en
concepto de exportacion, ya que nadie habia solicitado unsdespache aduanero de
exportacion en relacion con tales operacionesgni“la demandantendisponia de la
documentacién necesaria al efecto. La demandantestampoco “se ajusta a la
definicion de exportador, pues dejaba desposeer l0s bieneswendidos cuando los
entregaba a los compradores en el almacémgde estos Ultimos, a saber, un almacén
situado en el lado hdngaro de la fronterasentre Serbia y,Hungria, por lo que la
demandante no podia encargarse,del transporte‘de las mercancias a un lugar de
destino situado fuera del territorio aduaneronde la,Comunidad.

Mediante resolucion de 81 de octubretde 2018, la demandada confirmd la
resolucion de primer, gradon.impugnada _ante ella por la demandante. En los
fundamentos de su tesolucién, la demandada expuso que la autoridad tributaria
habia constatado, axaiz.de a‘inspeecion, que las operaciones no podian calificarse
como entregasyen favoer de viajeros extranjeros, por lo que habia examinado los
requisitos denlassentregas de bienes para la exportacion, concluyendo que no
concurrianaSe remitiota las'declaraciones de la demandante, segun las cuales esta
habia considerado, atendiendo a la intencién de los compradores, que se trataba de
entregas de bienes enfavor de viajeros extranjeros.

Segun, la demandada, la Kuria (Tribunal Supremo) destacé en su sentencia
KfV.2.35.502/2016/6, de 8 de diciembre de 2016, en lo que atafie a la definicion
dehconceptode equipaje de viajeros, que tanto la cantidad de las mercancias como
la freeuencia de las compras son relevantes al respecto. Ni la Ley del IVA ni la
Directiva del IVA definen el concepto de equipaje personal, el Derecho aduanero
de la Union tampoco proporciona orientacion al respecto y el Convenio de Nueva
York define el concepto de «efectos personales». Segun la practica nacional,
procede considerar equipaje de viajeros la mercancia que el viajero compra para
sus propias necesidades personales o como regalo, sin que en ningun caso pueda
tener fines mercantiles. La regularidad y la gran cantidad de mercancias excluyen
la calificacion como equipaje de viajeros, por lo que el articulo 99 de la Ley del
IVA no permite sacar del territorio, como equipaje de viajeros, mercancias en
cantidades comerciales. En efecto, en virtud de esta disposicion, si el adquirente
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es un viajero extranjero y el bien adquirido por él forma parte de su equipaje
personal o de su equipaje de viajero, podra aplicarse la exencién prevista en el
articulo 98, apartado 1, de la Ley del IVA siempre y cuando:

— el valor total de las entregas de bienes (incluido el IVA) supere un importe
equivalente a 175 euros;

— el viajero extranjero acredite su situacion legal mediante un documento de
viaje;

— la aduana de salida del bien del territorio de la Comunidad acredite, visando y
sellando el formulario de solicitud de devolucion del impuesto, la, salida del
bien de dicho territorio. A peticion del viajero extranjero, el'proveedorndel bien
deberéa encargarse de cumplimentar el formulario de solicitud de devoluciéndel
impuesto.

Es ademas requisito de aplicabilidad de la exencién, eonforme aharticulo 99 de la
Ley del IVA, que el proveedor del bien disponga del jprimer ejemplar visado y
sellado del formulario de solicitud de devolucion del impuestoyasi como que, si se
ha repercutido el impuesto en el momento.de la entrega del bien, el proveedor del
bien devuelva el impuesto repercutidoral, viajero extranjero. Este dltimo tendra
derecho a la devolucion del impuesto mediantespago en HUF y en efectivo, pero
las partes también podran conveniretra meneda,0 modo de pago.

En caso de que se haya repercutido.el impuestocon arreglo al apartado 4, letra b),
de la Ley del IVA y deyquesel “proveedor lo haya liquidado y declarado
previamente como impuesto,adeudado, tendra derecho, como pronto en el periodo
de liquidacion del Tmpuesto “em el ‘que tuvo lugar la devolucion al viajero
extranjero, a deducir, engsu liquidacion del impuesto adeudado el importe del
impuesto devuelte,

Segun laspractica'nacional, en.la medida en que se acredite que las mercancias han
abandonado el'territoerionde 1a Comunidad, la autoridad tributaria debe examinar si
concurrenylos requisitos para una entrega de bienes exenta sobre otra base legal,
en particularssi laxdemandante tiene derecho a la exencién con arreglo al articulo
98 de la Ley'del"IVA, en virtud del cual estaran exentas del impuesto las entregas
de, bieneswexpedidos por via postal o transportados desde el territorio nacional
hacia,otro, pais situado fuera de la Comunidad.

La préactica nacional tiene en cuenta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
segun la cual, aunque la Directiva del IVA permite a los Estados miembros
establecer los requisitos formales relativos a las normas de ejercicio del derecho a
deduccion, tales requisitos no pueden ir mas alla de lo necesario para garantizar la
correcta recaudacion del impuesto y evitar el fraude fiscal.

La demandada declard que, teniendo en cuenta la citada sentencia de la Kdria, la
demandante tampoco tiene derecho a la exencidn en concepto de exportacion, ya
que no solicitd el despacho aduanero de exportacion en relacion con las
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operaciones Yy, segun las declaraciones de la demandante, no se planted la
tramitacion de las operaciones como exportaciones porque los compradores
pidieron expresamente la aplicacion de la exencion en favor de viajeros
extranjeros.

Alegaciones esenciales de las partes en el procedimiento principal

Alegaciones de la demandante

En su demanda, la demandante solicita la anulacion de la resolucion, de la
demandada y de la resolucién de primer grado. Alega gque ni, el Derecho
comunitario ni la Ley del IVA contienen una definicion de equipaje personal o de
equipaje de viajeros. A falta de definicion en el Derech@ tributarionla autoridad
aduanera no puede establecer una diferenciacion ‘entre\Jlas..mercancias que
atraviesan la frontera y, por lo tanto, no puede negarse\awvisar. el"formulario de
solicitud de devolucion del impuesto correspondienteta los bienes que salen del
territorio, invocando una supuesta intencion de reventade tales bienes. En el caso
de la demandante tampoco se pretende legrar unaselusionfiseal, pues el sujeto
pasivo también tendria derecho a la exencién en concepto de exportacion, sobre la
base del articulo 98 de la Ley del IWA.“La‘demandante, se remite ademas a la
sentencia pronunciada por el Tribunal de Justicia en el asunto Netto Supermarkt,
C-271/06, segun la cual la jurisprudencia Sentada par el Tribunal de Justicia en el
ambito del Derecho aduaner@ no puedetinvocarse en litigios fiscales, de lo que se
deduce que tampoco puede, apreciarse sobre la base de la normativa aduanera el
mecanismo fiscal utilizade,por, la demandante.

Ademas, la demandante refuta lasnterpretacion juridica de la autoridad tributaria
segun la cualgcon arreglo al articulo 12/A de la Ley sobre la Administracion
nacional de Haciendaty“Aduanas, la autoridad aduanera de salida, por el mero
hecho de que actua, dentrondel &mbito de la autoridad tributaria, no realiza el
conjunta de tareas de gestign tributaria legalmente establecidas, de manera que la
autoridadiaduanera solo certifica que la mercancia ha abandonado el territorio de
la UnionsEuropea, ‘pero no que la salida del territorio se haya producido como
parte ‘del equipajepersonal o del equipaje de viajeros con arreglo al articulo 99 de
la Leyndel IVA, ni la conformidad con esta disposicion.

Alegaciones de la demandada

La demandada solicita la desestimacion de la demanda, reiterando los
fundamentos de Derecho expuestos en su resolucion.

Breve exposicion de la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

Este tribunal invoca una sentencia de la Kuria en la que esta ultima declaro, en un
asunto con similares antecedentes de hecho —salida del territorio de mercancia en
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cantidad comercial en el régimen de viajeros extranjeros—, que primero debe
examinarse la concurrencia de los requisitos del articulo 99 de la Ley del IVA'y
después, a la vista de que las mercancias realmente abandonaron el territorio de la
Comunidad, debe analizarse si es aplicable alguna otra disposicion de la Ley del
IVA. Aunque ni la Ley del IVA ni la Directiva del IVA definen el concepto de
equipaje de viajeros y el Derecho aduanero comunitario o el Derecho
internacional tampoco proporcionan una definicion inequivoca del mismo, puede
afirmarse que procede considerar equipaje de viajeros la mercancia que el viajero
compra para sus propias necesidades personales o como regalo, sin que en ningln
caso pueda tener fines mercantiles. En dicha sentencia se declaré que el articulo
99 de la Ley del IVA no permite sacar del territorio como equipaje,de Vigjeros
mercancia en cantidades comerciales, por lo que no puede, autotizarse ni la
exencion ni la deduccion del impuesto previstas para gse régimen.sLayKdria
afiadié que las entregas de bienes deben gravarse en el paisien‘el que finalmente se
utilizan los bienes entregados, lo que hace necesario examinardasaplicabilidad de
la exencion establecida en el articulo 98 de la Ley.del, I\VA."Entre losyrequisitos de
aplicacion de este articulo se encuentra, en garticular, la certificacion por la
aduana de salida de que, en el momento de la entrega@,»como muy tarde, en los
noventa dias siguientes, el bien ha aban@onado elterritorie, de la Comunidad.
Incumbe a la autoridad tributaria determinar. en qué medida, la demandante tiene
derecho a la exencion con arreglo al articule,98 de la Ley del IVA.

Este tribunal sefiala que los articulo$,98 y«99 de lalLey del IVA son conformes
con los articulos 146 y 147 de la Directiva del IVA a los efectos del presente
asunto, por lo que debe interpretar ytaplicar estos ultimos articulos de la Directiva
del IVA.

A juicio de este ‘tribunaly, para“definir el concepto de equipaje personal y de
equipaje de viajeros'procede partir de su significado cotidiano, remitiéndose a las
disposicionesidelhcédigo aduanero comunitario, del cédigo aduanero de la Unién y
del Convenio de, Nueva, Yerk. La jurisprudencia de los tribunales nacionales
también respalda este criterio. Para apreciar el concepto de equipaje de viajeros
resulta, decisiva,“segun este tribunal, la finalidad de la salida de los bienes del
territorionEhconcepta de equipaje de viajeros no incluye aquella mercancia —con
independencia desu cantidad y del modo de transporte— que no se adquirié para
satisfacer,necesidades personales o familiares o como regalo, sino con el fin de
revenderla. “Sin embargo, ante la falta de una interpretacion auténtica en la
normativa, para definir dicho concepto se hace necesaria una remision prejudicial.

En el presente procedimiento contencioso-administrativo, al no ser aplicables las
normas sobre la exencion en favor de viajeros extranjeros, la demandada examiné
si concurrian los requisitos de la exencién a la exportacion y constaté que la
demandante sabia que vendia bienes a personas que posteriormente los revendian
en mercados serbios. La demandante ha tenido que reconocer que no concurren
los requisitos legales para la exencién en favor de viajeros extranjeros, por lo que
en el presente litigio no puede ampararse fundadamente en la diligencia de un
ordenado comerciante. La demandada se remitié a este respecto al apartado 29 de
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la sentencia pronunciada por el Tribunal de Justicia en el asunto Netto
Supermarkt. La demandada observé ademas que, en contra de lo alegado por la
demandante, en la Ley del IVA no hay ninguna disposicion especifica que, a
instancias del comprador, obligue al vendedor, en circunstancias similares a las
del caso de autos, a expedir el formulario de solicitud de devolucién del impuesto.

Sin embargo, este tribunal considera que el vendedor tampoco podia hacer caso
omiso, en el momento de las entregas de bienes, de la intencién declarada por los
compradores de sacar los bienes del pais como viajeros extranjeros, lo que
excluye la posibilidad de facturacion sin IVA en concepto de exportacion de
bienes. Las normas que regulan la exencion en favor de viajeros,extranjeros son
distintas y mas estrictas —se trata de una seleccion limitada de bienes, el derecho
a la exencion esta sujeto a un umbral cuantitativo y la factura no\puede emitirse ab
initio sin IVA— que las que rigen las entregas de bienes para layexportagion, lo
que tiene como consecuencia logica que el emisor de las, facturas,nodpodia-aplicar
unilateralmente la exencion de las entregas de bienes parasla exportacion a unos
compradores que se definian a si mismos comoaiajeros, extranjeros,Sujetos como
tales a un régimen de exencion del IVA mas éstricto, ya gue podiaxcontar con que
tales compradores sacarian los bienes del>pais como “viajer0s extranjeros. Por
tanto, el emisor de las facturas actud correetamente cuando,incluyo el IVA en la
facturacion. En caso de que los compradores extranjerosshubieran modificado su
intencion inicial y finalmente hubiesen Sacado,del pais los bienes en el marco del
procedimiento aduanero Unico, podria haberse examinado la posibilidad de
corregir la factura. Sin embargo, en el caso de,autos los compradores extranjeros
no modificaron su intencién inicialxsiende incontrovertido en el presente litigio
que transportaron losproductes a‘Serbia,como viajeros extranjeros. Por lo tanto,
las facturas eran correctas en el momento de su emision y posteriormente tampoco
se produjo ningun‘cambiosporel que debieran corregirse, por lo que la autoridad
tributaria tamp@eo tuvowgue recalificar después el contenido de las mismas.

En el casoyde autos, “las, partes no cuestionan que los clientes extranjeros del
emisor de lasfacturas sacaron mercancias en cantidades comerciales a través de la
frontera ‘entre Hungria 'y Serbia, con fines de reventa, pero como viajeros
extranjeres.\Iampoca es objeto de controversia que esos clientes cuidaron de que
el"™wvalor dewlosybienes facturados cada vez no excediera de un determinado
hmporte,“evitando con ello el control aduanero. ElI emisor de las facturas tenia
conecimiento-de la actuacion fraudulenta de sus clientes y era consciente de que
no coneurrian los requisitos de la exencion en favor de viajeros extranjeros, por lo
que no deberia haber expedido el formulario de solicitud de devolucién del
impuesto que permitia hacer efectiva tal exencion. Este tribunal considera
irrelevante cual es la normativa serbia concreta que los compradores extranjeros
quisieron eludir y qué ventajas obtuvieron introduciendo las mercancias en el
territorio de Serbia como viajeros extranjeros. A efectos de supervisar la
resolucion de la autoridad tributaria, lo significativo es que el emisor de las
facturas conocia la intencion de reventa de sus clientes, por lo que no deberia
haberles proporcionado la exencion en favor de viajeros extranjeros. Al colaborar
con sus clientes extranjeros en la elusion de la legislacion fiscal hingara y, aun a
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sabiendas de las intenciones de reventa de estos, esto es, de que no concurrian los
requisitos esenciales de la exencion en favor de viajeros extranjeros, al
devolverles el IVA e incluirlo en sus declaraciones del ejercicio controvertido
como partida deducible del impuesto adeudado, la demandante obtuvo una ventaja
competitiva significativa en comparacion con sus competidores respetuosos de la
normativa.

Como consecuencia de la actuacion consciente del emisor de las facturas y de los
compradores, que denota una concordancia de voluntades, en la aduana serbia no
se exhibieron los bienes ni hubo control minucioso de los mismos, sutrazabilidad
se perdid, no pudieron liquidarse los derechos aduaneros ni @tros gastos del
despacho en aduanas —no determinados en el presente litigio—<, ddndese,ademas a
los compradores la oportunidad de revender, eludiendo la legislacion, fiscal de
Serbia, los bienes introducidos en ese pais como particularesaResulta,irrelevante,
desde el punto de vista de los hechos del caso de autos;isi loS\compradores serbios
después realmente aprovecharon o no tal oportunidad, pues, el"impuesto y demas
consecuencias en Serbia exceden del marco desanalisis del presente litigo, en el
que tampoco procede examinar en qué gastoS-concretos-no Se incurrié por haber
evitado el procedimiento aduanero. Lo Unico relevante es\gue;,con su actuacion, el
emisor de las facturas colabor6 a sabiendas en la aetividad fraudulenta de los
compradores serbios, y que infringié‘conseientemente lasidisposiciones de la Ley
del IVA relativas a las entregas de bienes,al emitir las facturas y cumplimentar los
formularios conforme al régimen de, viajeros ‘extranjeros, asi como al reducir
indebidamente su base impaenible en“funcién/de la devolucion del impuesto
efectuada a los viajeros extranjeros.

En el supuesto de que, cuando, no“sea posible la devolucion del impuesto en
concepto de exencionwen,favorsde viajeros extranjeros, la autoridad tributaria
tuviera que concederuna‘exencidn fiscal sobre otra base juridica, la actuacion de
mala fe del "emisor. de “las“facturas quedaria esencialmente sin consecuencias
juridicas,, en particular \teniendo en cuenta que, si no hay una solicitud de
devolucion indebida, tampoco concurren los requisitos para imponer una multa
fiscalnEsta situaeion, debido a la ventaja competitiva indebidamente obtenida por
el emisorde, las facturas, por un lado, no respetaria el principio de neutralidad
fiseal'y, poretrogseria contraria a la obligacion de los Estados miembros de actuar
contraeMraude y la evasion fiscales.

El Tribunal de Justicia ya ha abordado el principio de neutralidad fiscal en
relacion con el derecho a las exenciones fiscales, declarando que, a través de este
principio, el legislador de la Unién plasma, en materia de IVA, el principio
general de igualdad de trato. Las medidas que los Estados miembros estan
facultados para adoptar con objeto de asegurar la exacta percepcion del IVA 'y
evitar el fraude no pueden ser utilizadas de forma que cuestionen la neutralidad
del IVA. Permitir a los sujetos pasivos optar por un régimen de franquicia una vez
expirado el plazo concedido otorga a estos una ventaja competitiva indebida en
perjuicio de los operadores que han respetado debidamente las obligaciones de
procedimiento previstas en la normativa nacional controvertida en el litigio
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principal. En efecto, esos sujetos pasivos podrian elegir a posteriori y, por
consiguiente, basandose en los resultados concretos de su actividad, el réegimen
tributario que les parezca mas ventajoso para ellos (sentencia de 17 de mayo de
2018, Vamos, C-566/16).

A juicio de este tribunal, las consideraciones de la sentencia Vamos también son
aplicables en el presente asunto. En efecto, el emisor de las facturas, en fraude de
la normativa sobre el IVA, practico en su base imponible una reduccién a la que
no tenia derecho; posteriormente, cuando la autoridad tributaria detectd la
incorreccion, él invoco a posteriori otra exencién, en concepto de éxpaertaciones.
Si la autoridad tributaria autorizara la aplicacién a posteriori de la,exencion, fiscal
en concepto de exportaciones, el emisor de las facturas obtendria,Una ventaja
competitiva indebida en comparacion con sus competidares, ongquewiolaria el
principio de neutralidad fiscal.

Segln jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justiciay, las.medidas que los
Estados miembros estan facultados para adoptar, en virtud,del articulo 273 de la
Directiva del IVA, a fin de garantizar la correcta recaudacion“del impuesto y
prevenir el fraude, no deben ir mas alld dede que sea neeesariowpara alcanzar tales
objetivos ni deben cuestionar la neutralidad del, IVVA “(sentencia Nidera
Handelscompagnie, C-385/09).

En consecuencia, el incumplimiento de, losyrequisitos formales solo puede
conducir a la pérdida deldderecho “a la “deduccion cuando haga imposible
comprobar el cumplimiento de\las“exigencias materiales. Este tribunal considera
que precisamente esto sucede emel taso /de autos, en el que el emisor de las
facturas y los compradores*no soloomitieron el cumplimiento de los requisitos
formales, sino que, “infringiendo, la*snormativa relativa a las formalidades,
ocultaron a sabiendasisu“verdadera actividad econdémica frente a las autoridades
tributaria y aduanera.

A juicio de ‘este tribunal,\el principio de neutralidad fiscal solo se respetara en
casopdetgue, ante la reduccion de la base imponible por la devolucion del
impuesto,efectuadasados viajeros extranjeros, la autoridad tributaria no recalifique
las, operaciones,.como entregas de bienes para la exportacion, siendo esta practica
la Gnicaque satisface también la exigencia de proporcionalidad.

Basandose en las diferencias del concepto de exportacion en el Derecho tributario
y en el Derecho aduanero, la demandante critica que la autoridad tributaria le exija
responsabilidades en relacion con la posible salida de los bienes del territorio
como exportador. Sin embargo, no consta en autos que, en relacion con los bienes
de que se trata, la demandante u otra persona solicitaran el despacho aduanero en
condicion de exportadores Yy, segln las declaraciones del representante legal de la
demandante, ni se llegd a plantear la tramitacion de las operaciones como
exportaciones.
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En contra de lo sostenido por la demandante, para la calificacion fiscal de los
hechos no basta con acreditar la salida de los bienes del territorio, pues, tal como
se ha expuesto anteriormente, la exencion en favor de viajeros extranjeros es
especial con respecto a la exencion de las entregas de bienes para la exportacion y
concierne a un conjunto de personas determinado, lo que hace necesario precisar a
que titulo tiene el comprador derecho a la devolucion. En consecuencia, no es
acertada la alegacion de la demandante de que el visado extendido por la
autoridad aduanera en el formulario de solicitud de devolucion del impuesto, con
el que se acredita que los bienes han salido del territorio como parte del equipaje
de viajeros, también sirva para justificar la exencion fiscal de las entregas de
bienes para la exportacion.

Habida cuenta de las consideraciones anteriores, este tribunal también“alberga
dudas acerca de que, cuando se constata la ilegalidad de la,exencién fiscal“en
favor de viajeros extranjeros, deba examinarse paralélamente la,concurrencia de
los requisitos de las entregas de bienes para la expertacion.en todos, les casos en
que los bienes hayan salido del territorio como equipajede iajeros:

Al mismo tiempo, este tribunal considera decisivo en el‘caso,de autos el hecho de
que la demandante actud claramente dewmala fe en elscumplimiento de sus
obligaciones fiscales, lo que justifica,»sobré> la base, de los principios de
neutralidad fiscal y de proporcionalidadidel Derecho de la Union, que, ademas de
denegarse la reduccion de la'base, impenible, 's¢ excluya la posibilidad de
recalificacion como entrega.de bienes para la‘exportacion, y ello aun en el caso de
que la autoridad tributariandebiera por lo‘demas examinar la concurrencia de los
requisitos de las entregaside bieneS\parala exportacion.

Este tribunal estima “necesariawuna remision prejudicial en relacion con las
cuestiones anterioresy, tiene conocimiento de que en la actualidad se encuentran
pendientes otros\procedimientos contencioso-administrativos con similar objeto
ante érganes jurisdiecionales htingaros.
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