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Organo jurisdiccional remitente:

Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Espana)
Fecha de la resolucion de remision: Inscrito en el registro del Tribunal de

19 de junio de 2019

Justicia con el nimero .. ={4.. 2 A 2.60.9...

Luxemburgo.el 10, 07. 2019 El Secretario,

Parte recurrente: orden
Fax/E-mail: ..o Ua oS Euain

CB Mana Manuela ereira

Presentado el: 'KD:LLQ,\ Administradora principal

Parte recurrida:

Tribunal Econdmico-Administrativo Regional de Galicia

[OMISSIS]
[Formula de certificacion, referencias de la resoluciodn, partes y representantes|
AUTO
SALA DO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO [OMISSIS]
[OMISSIS] [Composicion de la Sala]
A CORUNA, diecinueve de junio de 2019.
HECHOS
PRIMEIRO.- CONTROVERSIA.

El procedimiento se dirige contra la resolucion del Tribunal Econdmico-
Administrativo Regional de Galicia de 10.05.2018 que desestima el recurso
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economico-administrativo presentado por CB contra las liquidaciones y sanciones
del Impuesto de la Renta de las Personas Fisicas de los afios 2010-2011-2012.
[Or. 2]

Las liquidaciones y sanciones son el resultado de las actuaciones de la Inspeccion
de Tributos iniciadas el 14.07.2014 para comprobar su actividad (sujeta y no
exenta de IVA) del epigrafe IAE 853-agente colocador [de] artistas.

Prestaba servicios para el GRUPO LITO: conjunto de empresas —grupo no
formal— [OMISSIS] [identidad del propietario del grupo] que gestionaba la
infraestructura (carpas, equipo musical, transportes ... ) y las orquestas (70) que
actuaban en las fiestas patronales (y otras) de los pueblos en Galicia.

La relacién era: el Sr. CB, en su zona (que abarcaba varios ayuntamientos),
contactaba con la COMISION DE FIESTAS (grupo informal de vecinos que
organizaban las fiestas) y negociaba la actuacion de las orquestas en nombre del
GRUPO LITO. En casi todas las ocasiones los pagos de la COMISION DE
FIESTAS al GRUPO LITO eran en efectivo, sin factura y no se contabilizaban y,
por tanto, no se declaraban en el Impuesto de Sociedades ni en el IVA,

El Sr. CB percibia un 10 % de lo ingresado por el Grupo Lito: pagos en efectivo
que no se declaraban y tampoco se emitian facturas.

En el afio 2012 intermedid en 150 actuaciones que generaron para el Grupo Lito
608 427 euros, obteniendo unos ingresos de 60 692,50 euros. En el afio 2011
fueron 675 654 y los ingresos de 67 565,40 y, en el ano 2010, 644 149 y los
ingresos de 64 414,90.

El Sr. CB no llevaba contabilidad ni registro oficial de ningun tipo y no expedia ni
recibia facturas ni, en consecuencia, hacia las declaraciones de IVA.

La Administracion consideré6 que las cantidades percibidas por el Sr. CB:
60 692,50, 67 565,40 y 64 414,90 no incluian el IVA y, por tanto, que procedia
liquidar el Impuesto sobre la Renta partiendo del importe total recibido.

SEGUNDO.- Entre otras cuestiones, CB sostiene que, a las cantidades imputadas
como ingresos, la AEAT aplica después el correspondiente IVA, vulnerando, asi,
la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol [OMISSIS] [referencias de las
sentencias del Tribunal Supremo] segln la cual, «el articulo 78.Uno de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, en adelante
LIVA (BOE n.° 312, de 29/12/1992), en conexidn con los articulos 73 y 78 de la
Directiva 2006/112/CE [Or. 3] del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa
al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido (DO L 347, de 11.12.2006,
p. 1), y con la interpretacion que de estos preceptos hace la sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unidén Europea de 7 de noviembre de 2013, Tulica y Plavosin,
asuntos acumulados C-249/12 y C-250/12, EU:C:2013:722, debe interpretarse en
el sentido de que, en los casos en que la Inspeccidn de los Tributos descubra
operaciones ocultas sujetas a dicho impuesto no facturadas, ha de entenderse
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incluido, en el precio pactado por las partes por dichas operaciones, el impuesto
sobre el valor afladido».

Considera entonces CB que, al resultarle imposible reclamar el IVA no
repercutido por ser su conducta constitutiva de infraccidn tributaria (articulo
89.Tres, 2.° de la Ley del IVA espafiola), debe entenderse incluido en el precio de
los servicios prestados el IVA, lo que incide en la determinaciéon de la base
imponible del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, debiéndose
modificar los actos administrativos de liquidacion de dicho Impuesto, en el
sentido de minorar los ingresos de la actividad y, por tanto, la base imponible del
Impuesto en el importe correspondiente a las cuotas de IVA que se deberian haber
repercutido y no se repercutieron.

TERCERO.— En providencia de 30 de mayo de 2019 se suscito a las partes la
posibilidad de plantear una cuestion prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea respecto de la compatibilidad de la interpretacion de la AEAT
—contraria a la doctrina del Tribunal Supremo— con el art. 78.UNO de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto del Valor afiadido en conexion con los
articulos 73 y 78 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 relacion
con las sentencias de 28 de julio de 2016 (asunto C-332/15, Astone) y de 5 de
octubre de 2016 (asunto C-576/15, Marinova) y con las generales de 3.12.1974
Van Binsbergen, C-33/74 (el Derecho de la Union no puede ser alegado de forma
fraudulenta) y la sentencia Emsland-Starke, C-110/99 (que considera la
prohibicion del abuso del Derecho como un principio inherente al ordenamiento
de la Unién Europea), en los supuestos como el presente, en el que las partes
intervinientes en la relacién, de forma voluntaria y concertada, realizan
operaciones ocultas, sin facturas, con dinero en metalico y sin declarar el IVA, y
una vez descubiertos por la Inspeccidn Tributaria, alegan, en su beneficio, que los
pagos deben entenderse realizados con el IVA incluido.

CUARTO.— La parte recurrente se opuso a la presentacién de la cuestion
prejudicial al entender que la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de septiembre
de 2017 interpreta correctamente la normativa comunitaria [OMISSIS]. [Or. 4]

El letrado del Estado, en representacion de la Administracion, considerd necesaria
la cuestidon prejudicial, ya que la sentencia de 7 de noviembre de 2013, Tulicd y
Plavosin, del TJUE, en la que se basa el Tribunal Supremo, no es aplicable a
supuestos en los que existe una conducta fraudulenta y cita en apoyo de su
pretension sentencias del TJUE: las sentencias de 5 de octubre de 2016, Maya
Marinova, C-576/15, EU:C:2016:740, apartado 49; de 28 de julio de 2016,
Astone, C-332/15, EU:C:2016:614, apartado 58, y de 18 de diciembre de 2014,
Schoenimport «Italmoda» Mariano Previti y otros, asuntos acumulados C-131/13,
C-163/13 y C-164/13, EU:C:2014:2455, apartado 48. Recientemente, y, por tanto,
con posterioridad a la mayoria de la sentencias del Tribunal Supremo espafiol que
reiteran la interpretacion de la Directiva del IVA que estamos cuestionando, el
TJUE ha vuelto a afirmar que la Administracion tributaria puede denegar a un
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sujeto pasivo el derecho a la deduccion del IVA cuando se acredita que actuo de
manera fraudulenta para poder disfrutar de tal derecho (véase la sentencia de 7 de
marzo de 2018, Dobre, C-159/17, EU:C:2018:161) .

RAZONAMENTOS JURIDICOS
PRIMERO.— Los articulos de la Ley 37/1992 objeto de controversia son:

Articulo 78. Base imponible. Regla general. Uno. La base imponible del
impuesto estara constituida por el importe total de la contraprestacion de las
operaciones sujetas al mismo procedente del destinatario o de terceras personas.

Articulo 88. Repercusion del impuesto. Uno. Los sujetos pasivos deberan
repercutir integramente el importe del impuesto sobre aquel para quien se realice
la operacion gravada, quedando este obligado a soportarlo siempre que la
repercusion se ajuste a lo dispuesto en esta Ley, cualesquiera que fueran las
estipulaciones existentes entre ellos. En las entregas de bienes y prestaciones de
servicios sujetas y no exentas al impuesto cuyos destinatarios fuesen entes
publicos se entenderd siempre que los sujetos pasivos del impuesto, al formular
sus propuestas economicas, aunque sean verbales, han incluido dentro de las
mismas el Impuesto sobre el Valor Anadido que, no obstante, deberd ser
repercutido como partida independiente, cuando asi proceda, en los documentos
que se presenten para el cobro, sin que el importe global contratado experimente
incremento como consecuencia de la consignacion del tributo repercutido. Dos.
La repercusion del Impuesto debera efectuarse mediante factura en las
condiciones y con los requisitos que se determinen reglamentariamente. A estos
efectos, la cuota repercutida se consignara separadamente de la base imponible,
incluso en el caso de precios fijados administrativamente, indicando el tipo
impositivo aplicado. Se exceptuardan de lo dispuesto en los parrafos anteriores de
este apartado las operaciones que se determinen reglamentariamente. [Or. 5]
Tres. La repercusion del Impuesto debera efectuarse al tiempo de expedir y
entregar la factura correspondiente. Cuatro. Se perdera el derecho a la
repercusion cuando haya transcurrido un ario desde la fecha del devengo. Cinco.
El destinatario de la operacion gravada por el Impuesto sobre el Valor Anadido
no estard obligado a soportar la repercusion del mismo con anterioridad al
momento del devengo de dicho impuesto. Seis. Las controversias que puedan
producirse con referencia a la repercusion del impuesto, tanto respecto a la
procedencia como a la cuantia de la misma, se considerardan de naturaleza
tributaria a efectos de las correspondientes reclamaciones en la via economico-
administrativa.

Articulo 89. Rectificacion de las cuotas impositivas repercutidas. Uno. Los
sujetos pasivos deberdn efectuar la rectificacion de las cuotas impositivas
repercutidas cuando el importe de las mismas se hubiese determinado
incorrectamente o se produzcan las circunstancias que, segun lo dispuesto en el
articulo 80 de esta Ley, dan lugar a la modificacion de la base imponible. La
rectificacion debera efectuarse en el momento en que se adviertan las causas de
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la incorrecta determinacion de las cuotas o se produzcan las demas
circunstancias a que se refiere el parrafo anterior, siempre que no hubiesen
transcurrido cuatro anios a partir del momento en que se devengo el impuesto
correspondiente a la operacion o, en su caso, se produjeron las circunstancias a
que se refiere el citado articulo 80. Dos. Lo dispuesto en el apartado anterior serd
también de aplicacion cuando, no habiéndose repercutido cuota alguna, se
hubiese expedido la factura correspondiente a la operacion. Tres. No obstante lo
dispuesto en los apartados anteriores, no procedera la rectificacion de las cuotas
impositivas repercutidas en los siguientes casos: 1.° Cuando la rectificacion no
esté motivada por las causas previstas en el articulo 80 de esta Ley, implique un
aumento de las cuotas repercutidas y los destinatarios de las operaciones no
actuen como empresarios o profesionales, salvo en supuestos de elevacion legal
de los tipos impositivos, en que la rectificacion podra efectuarse en el mes en que
tenga lugar la entrada en vigor de los nuevos tipos impositivos y en el siguiente.
2.° Cuando sea la Administracion Tributaria la que ponga de manifiesto, a través
de las correspondientes liquidaciones, cuotas impositivas devengadas y no
repercutidas mayores que las declaradas por el sujeto pasivo y resulte acreditado,
mediante datos objetivos, que dicho sujeto pasivo participaba en un fraude, o que
sabia o debia haber sabido, utilizando al efecto una diligencia razonable, que
realizaba una operacion que formaba parte de un fraude.

SEGUNDO.- DISPOSICIONES DE LA UNION EUROPEA AFECTADAS.
Los articulos 73 y 78 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comin del impuesto sobre el valor
ainadido. [Or. 6]

Articulo 73

En el caso de las entregas de bienes y las prestaciones de servicios no
comprendidas entre las enunciadas en los articulos 74 a 77, la base imponible
estara constituida por la totalidad de la contraprestacion que quien realice la
entrega o preste el servicio obtenga o vaya a obtener, con cargo a estas
operaciones, del adquiriente de los bienes, del destinatario de la prestacion o de
un tercero, incluidas las subvenciones directamente vinculadas al precio de estas
operaciones.

Articulo 78
Quedardan comprendidos en la base imponible los siguientes elementos:

a) los impuestos, derechos, tasas y exacciones para fiscales, con excepcion del
propio IVA;

b) los gastos accesorios, tales como los de comisiones, embalaje, transporte y
seguro, exigidos por el proveedor al adquiriente o al destinatario del servicio.
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A efectos de lo dispuesto en la letra b) del parrafo primero, los Estados miembros
podran considerar como gastos accesorios los que sean objeto de pacto especial
entre las partes.

TERCERO.—~ Se trata de determinar, por tanto, si la prevision expresa del
art. 89.tres.dos y la aplicacion que realiza la AEAT para liquidar y sancionar
aquellos supuestos en los que, con ocasion de una actuacion inspectora, se
descubre una operacién en la que todos los intervinientes, voluntaria y
concertadamente, la ocultan (pagos en metalico, sin facturas y sin declarar ni
ingresar en IVA), es compatible con el principio de neutralidad del IVA (las
sentencias de 28 de julio de 2016 (asunto C-332/15, Astone), de 5 de octubre de
2016 (asunto C-576/15, Marinova), y la sentencia de 7 de marzo de 2018, Dobre,
C-159/17, EU:C:2018:161) y con las generales de 3.12.1974 Van Binsbergen
C-33/74 (el Derecho de la Union no puede ser alegado de forma fraudulenta) y la
sentencia Emsland-Stiarke, C-110/99 (que considera la prohibicion del abuso del
Derecho como un principio inherente al ordenamiento de la Unién Europea), de
suerte que, entonces, dichas [Or. 7] operaciones deliberadamente ocultas se
entiende que incluian el IVA correspondiente, de idéntico modo que las
operaciones entre empresarios que no se ocultan y de cuyos pagos se deja
constancia formal, segln la interpretacion que realiza el Tribunal Supremo en las
sentencias citadas [OMISSIS] [referencias de las sentencias del Tribunal Supremo
antes citadas] (con aplicacion de la doctrina de la STJ Europeo de 7 de noviembre
de 2013, Tulica y Plavosin). O, por el contrario, que la neutralidad del impuesto y
la normativa y jurisprudencia del TJUE citada no puede amparar, entendiendo que
se ha devengado el IVA también en estos casos, cuando la operacidn se oculta, no
hay constancia formal del pago y solamente afloran una y otra a través de la
actuacién inspectora de la Administracién. Y ello como expresion de que la
neutralidad del impuesto solo puede amparar a quien cumple la normativa del
impuesto, y no a quien deliberadamente la incumple.

Por lo dicho
LA SALA ACUERDA

PRIMERO.—- Suspender el procedimiento hasta la resolucion de este incidente
prejudicial.

SEGUNDO.— Plantear al Tribunal de Justicia de la Unién Europea la siguiente
cuestidn prejudicial:

«S1 los articulos 73 y 78 de la Directiva del IVA, a la luz de los principios de
neutralidad, proscripcion del fraude fiscal y del abuso de Derecho y de
prohibicién de la distorsion ilegitima de la competencia, deben interpretarse en el
sentido de que se oponen a una legislacion nacional y la jurisprudencia que la
interpreta, segun la cual, en los casos en que la Administracion tributaria descubre
operaciones ocultas sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido no facturadas, ha
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de entenderse incluido en el precio pactado por las partes para dichas operaciones
el Impuesto sobre el Valor Afiadido.

Por lo que, es posible, en los supuestos de FRAUDE en los que la operacion se ha
ocultado a la administracion tributaria, considerar, tal y como podria deducirse de
las sentencias de 28 de julio de 2016 (asunto C-332/15 Astone), de 5 de octubre de
2016 (asunto C-576/15 Marinova) y de la sentencia de 7 de marzo de 2018,
Dobre, C-159/17, EU:C:2018:161 del TJUE, que las cantidades entregadas y
recibidas no incluyen el IVA, para realizar la oportuna liquidacion e imponer la
correspondiente sancion.»

[OMISSIS] [Or. 8] [OMISSIS] [Formula para ordenar la remision de la
resolucion junto con las actuaciones al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea]

[OMISSIS] [Firmas, férmula de certificacion, fecha, etc.]
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