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Asunto C-794/23
Peticion de decision prejudicial
Fecha de presentacion:
21 de diciembre de 2023
Organo jurisdiccional remitente:

Verwaltungsgerichtshof (Tribunal Supremo de, lo “€Contenci@so-
Administrativo, Austria)

Fecha de la resolucién de remision:
14 de diciembre de 2023
Parte recurrente en casacion:

Finanzamt Osterreich (Administracion tributaria austriaca)

Verwaltungsgerichtshof (Teibunal\Supremo de EU 2023/0009-2

lo Contencioso-Administrativo) (Ro 2023/13/0014)
14 de diciembre
de 2023

El Verwaltungsgerichtshofy [omissis], en relacion con el recurso de casacion
interpueste. por, el Finanzamt{Osterreich (Administracion tributaria austriaca),
Delegacién de Baja Austria €entro, con domicilio en [omissis] Wiener Neustadt,
[omissis], contra latsentencia del Bundesfinanzgericht (Tribunal Federal de lo
TributariopAustria), de 27 de enero de 2023, [omissis] en un asunto relativo, en
particular,“al\impuesto sobre el volumen de negocios de 2019 (coadyuvante:
P GmbH, con doemicilio social en W, representada por LBG Burgenland
Steuerberatung GmbH, con domicilio social en [omissis] Mattersburg [omissis]),
ha adoptado la siguiente

Resolucion

Plantear al Tribunal de Justicia de la Union Europea, con arreglo al articulo
267 TFUE, las siguientes cuestiones prejudiciales:

1)  ;Debe interpretarse el articulo 203 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo,
de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comdn del impuesto sobre el
valor afiadido, en el sentido de que, con arreglo a dicha disposicion, un sujeto
pasivo que ha realizado una prestacion de servicios y, en su factura, ha
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mencionado un importe del IVA calculado a un tipo impositivo erréneo, no es
deudor de la parte del VA incorrectamente facturada si la prestacion indicada en
la factura concreta se realizo a favor de una persona que no es sujeto pasivo,
aunqgue el sujeto pasivo en cuestion haya realizado otras prestaciones similares a
favor de otros sujetos pasivos?

2)  ¢Debe considerarse como «consumidor final que no tiene derecho a deducir
el impuesto soportado» en el sentido de la sentencia del Tribunal de Justicia de 8
de diciembre de 2022, P (C-378/21, EU:C:2022:968), Unicamente a quien no es
sujeto pasivo, o0 puede entenderse como tal también a un sujeto pasivorque utiliza
la prestacion concreta solo para fines privados (o para otros fines queno dan lugar
al derecho de deduccién) y que no tiene derecho, por tanto, adeducir el impuesto
soportado?

3) ¢Conforme a qué criterios debe valorarse,qen “caso. ded facturacion
simplificada con arreglo al articulo 238 de la Directiva'2006/112/€Ej, cuales son
las facturas (en su caso, en el marco de una estimaeion), por. las que el sujeto
pasivo no es deudor del importe incorrectamentesfacturado por novexistir riesgo de
pérdida de ingresos fiscales?

Fundamentos

A Hechos y resumen del procedimiento:

P GmbH es una sociedad_de ‘responsabilidad timitada constituida con arreglo al
Derecho austriaco. Explotasun ‘area“de juegos interior, y en 2019 aplico a los
ingresos que obtuvo (la retribueion por susiservicios) un tipo del impuesto sobre el
volumen de negociosidel 20,%w Cuando sus clientes abonaban dicha retribucion,
se les entregaba una‘factura (ticket'de caja) consistente en una factura de escasa
cuantia con arreglo al\articulo 11,'apartado 6, de la Umsatzsteuergesetz 1994 (Ley
del Impuesto sebre ‘el VVolumen de Negocio de 1994; en lo sucesivo, «Ley del
IVA») ((facturacion “simplificada en virtud del articulo 238 de la Directiva
2006/112). Posteriormente, P GmbH rectificd su declaracion del impuesto sobre el
volumen,de negocigs, al considerar que sus ingresos estaban gravados con un tipo
reducido del™d3 %. P GmbH no prestd sus servicios exclusivamente a personas
gue monfueran sujetos pasivos (personas que no actuaran como empresarios 0O
prefesionales).

Mediante resolucion de 18 de enero de 2021, la Administracion tributaria liquido
el impuesto sobre el volumen de negocios relativo al afio 2019. En la motivacion
declaré que P GmbH habia gravado al tipo del 20 % los ingresos por el acceso a
las &reas de juegos interior, y que el impuesto sobre el volumen de negocios
estaba mencionado en los tickets de caja expedidos. A su parecer, no es licita la
rectificacion del tipo impositivo del 20 %, efectuada a posteriori respecto al afio
2019, ya que ni las facturas podian corregirse ni era posible efectuar los abonos a
los clientes de la empresa por la diferencia en el impuesto sobre el volumen de
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negocios. En consecuencia, tanto por la facturacion como en virtud del principio
del enriquecimiento sin causa, procedia liquidar el impuesto al tipo del 20 %.

P GmbH interpuso una reclamacion contra esta resolucion, alegando que las
prestaciones se realizaban «casi exclusivamente» a favor de particulares sin
derecho a la deduccion del impuesto, por lo que quedaba descartado todo riesgo
de pérdida de ingresos fiscales. En consecuencia, entendia que no era necesaria
una rectificacion formal de las facturas ni la transmision de estas a sus
destinatarios.

Mediante resolucion de 21 de junio de 2021, el Bundesfinanzgericht planteé una
peticion de decision prejudicial al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea.

En su sentencia de 8 de diciembre de 2022, Finanzamt ‘Osterreich (G-378/21,
EU:C:2022:968), el Tribunal de Justicia declaro lo siguiente:

«El articulo 203 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo; de.28'de noviembre de
20086, relativa al sistema comun del impuesto sobre el, valor afiadido; en su version
modificada por la Directiva (UE) 2016/1065 del Censejo, te 27 de junio de 2016,
debe interpretarse en el sentido de que un sujeto“pasivo que ha prestado un
servicio y que ha mencionado en su factura un importe te impuesto sobre el valor
afiadido (IVA) calculado segln un tiposimpositivo erréneo no es deudor, en virtud
de dicha disposicién, de la partedel I\VVA faecturada erroneamente si no existe
riesgo alguno de pérdida de_dnhgresos fiscales, por, cuanto los beneficiarios de ese
servicio son exclusivamente‘consumidores, finaleés que no gozan de un derecho a la
deduccion del IVA sopertade,»

Mediante la resolucion “umplgnada ante el Verwaltungsgerichtshof, el
BundesfinanzgerichtymodificoMa liquidacion del impuesto sobre el volumen de
negocios de 2019:

Consideré. que las prestaciones realizadas por P GmbH habian sido utilizadas
«(casi) exclusivamente», por clientes que, como consumidores finales, no tenian
dereche,a‘deducirel impuesto soportado. Aparte de una estimacion de un importe
del 0,5 % dehvolumen de negocios total correspondiente al area de juegos interior,
no existia riesgé*alguno de pérdida de ingresos fiscales. Asi se deducia de la
declaracion,_del administrador de P GmbH segln la cual en el afio 2019 los
usuarios ‘de las prestaciones de P GmbH fueron exclusivamente consumidores
finales“sin derecho a deduccion. No se prestaron servicios de transporte ni se
realizaron entregas de bienes. No obstante, al no estar totalmente descartado que
algun cliente de P GmbH (correcta o incorrectamente) hubiera practicado la
deduccion del impuesto mencionado en las facturas, considerd preciso llevar a
cabo una estimacion. Debido a la elevada probabilidad de que las prestaciones
realizadas por P GmbH se destinasen al aprovechamiento privado por sus clientes,
el Bundesfinanzgericht estimé en un 0,5 % del volumen de negocios total la parte
por la que existia una deuda tributaria resultante de la facturacion. Esta cifra,
referida al nimero de comprobantes expedidos (un total de 22 557 facturas),
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constituye aproximadamente 112 facturas por las que (correcta o incorrectamente)
se ejercio el derecho a la deduccion.

Contra dicha sentencia se dirige el recurso de casacion interpuesto por la
Administracion tributaria austriaca. Esta alega que la sentencia recurrida se aparta
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, segun la cual el
sujeto pasivo no es deudor de la parte del IVA facturada erroneamente si no existe
riesgo alguno de pérdida de ingresos fiscales por cuanto los beneficiarios de ese
servicio son exclusivamente consumidores finales que no gozan de un derecho a la
deduccién del VA soportado. De la sentencia del Tribunal de Justicia no se
deduce, en su opinion, que proceda diferenciar, mediante estimacién, entre los
consumidores finales y los sujetos pasivos con derecho a deduccion, El Tribunal
de Justicia examind la cuestion partiendo exclusivamente_la premisa“de“que las
prestaciones se realizaron siempre a favor de consumidores finales, que ne tienen
derecho a deducir el impuesto soportado.

B. Disposiciones pertinentes
1. Derecho nacional

El articulo 11 de la Ley del IVA, en sutversion aplicablesal caso de autos (BGBI. |
n.° 13/2014), presenta, en extracto, el siguiente tenor:

«1. 1) Si el empresarie realiza, operaciones en el sentido del articulo 1,
apartado 1, punto 1, estara‘facultado para emitir facturas. Ademas, en el caso de
que realice operaciones paraotrorempresario para las necesidades de su empresa o
para una persona juridica,en la,medida enigque no sea empresario, estara obligado
a emitir facturas. Si el empresario realiza una operacion gravada de entrega de
obras o de realizacign, dedquna obra‘en relacion con un bien inmueble destinadas a
una personaqueno tiene, laxcondieion de empresario, deberd emitir una factura. El
empresari@_deberacumplir, suobligacion de emitir la factura dentro de los seis
meses siguientes aJa‘realizacion de la operacion.

.4

6. % Para las “facturas cuyo importe total no supere los 400 euros, seran
suficientes, las siguientes menciones, ademas de la fecha de emision:

1) neombre y direccion del empresario que haya efectuado la entrega o realizado
la prestacion;

2) cantidad y denominacion comercial habitual de los bienes entregados o
naturaleza y alcance de la otra prestacion;

3) fecha de la entrega o de la otra prestacion o periodo al que se refiera la
prestacion;
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4)  contraprestacion total y cuota total del impuesto correspondiente a la entrega
0 a la otra prestacion;

5) tipo de gravamen.

[...]

12. Si el empresario hubiera mencionado por separado, en una factura
correspondiente a una entrega 0 a otra prestacion, una cuota impositiva pese a no
ser deudor del impuesto en la operacion en cuestion con arreglo a lagpresente Ley
Federal, resultara deudor de dicha cuota en virtud de la factura, a menos que emita
la correspondiente factura rectificativa para el destinatario de la entrega o'de la
otra prestacién. En caso de rectificacion, se aplicard mutatis mutandis,eharticulo
16, apartado 1.»

2. Derecho de la Union

El Articulo 193 de la Directiva 2006/112/CE," de, 28, de\novwiembre de 2006,
relativa al sistema comun del impuesto sobre el\valor afiadido, es del siguiente
tenor:

«Seran deudores del IVA los sujetos pasivos,que efectienwuna entrega de bienes o
una prestacion de servicios gravada, salvo enlos casos en que sea deudora del
impuesto otra persona en aplicacion ‘de losvarticulos 194 a 199 ter y del articulo
202.»

A tenor del articulo 203 de,la‘'misma Directiva:

«Serd deudora delN\VA cualquierypersona que mencione este impuesto en una
factura.»

El articul0'220, ‘apartadorl, de la Directiva dispone, en extracto:

«L@s,sujetos pasivosydeberan garantizar la expedicion, por ellos mismos, por el
adquirenteo el destipatario o, en su nombre y por su cuenta, por un tercero, de una
factura en les'easos siguientes:

1), paradlasentregas de bienes y las prestaciones de servicios que efectien para
otrosisujetos pasivos o para personas juridicas que no sean sujetos pasivos;

[...]»
C. Explicacidn de las cuestiones prejudiciales

En la motivacion de su peticion de decision prejudicial de 21 de junio de 2021, el
Bundesfinanzgericht indicd expresamente que en el afio 2019 los clientes de
P GmbH fueron «exclusivamente clientes finales sin derecho a deducir el
impuesto soportado».
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Esta premisa factica del Bundesfinanzgericht ya fue cuestionada durante el
anterior procedimiento prejudicial (véanse, en particular, las conclusiones de la
Abogada General presentadas el 8 de septiembre de 2022, P, C-378/21,
EU:C:2022:657, puntos 38 y siguientes). En su sentencia de 8 de diciembre de
2022, P (C-378/21, EU:C:2022:968), el Tribunal de Justicia no entr6 a valorar
estas consideraciones. Declar6 que las cuestiones planteadas por el drgano
jurisdiccional remitente partian de la premisa de que no existia riesgo alguno de
pérdida de ingresos fiscales por cuanto la clientela de P GmbH estaba constituida
exclusivamente por consumidores finales que no tenian derecho a deducir el IVA
que les habia facturado P GmbH. EI Tribunal de Justicia examiné Ya, primera
cuestion prejudicial «unicamente a la luz de esta premisa» (apartado 18).

En el citado procedimiento anterior, el Bundesfinanzgericht partié,de esa‘premisa
factica. Ahora considera que no se puede excluir que algunos‘clienteside R,GmbH
(correcta o incorrectamente) hayan practicado la deduecions, Ha, estimado en un
0,5% del volumen de negocio total la gseantidad, de, estos clientes
(aproximadamente, 112 facturas de un total de 22,557).

Precisamente por el hecho de que la respuesta del Txibtumah de Justicia en el
procedimiento prejudicial anterior se base, expresamente®en la premisa de que
todos los clientes de P GmbH habian stdo ‘consumidores finales sin derecho a
deduccidn, cabe preguntarse por la ‘soluciénsaplicable cuando siquiera una
pequefia parte de los clientes de'P GmbH eran persenas que si tenian la condicion
de sujeto pasivo (empresarios) de suerte que no puede excluirse un riesgo de
pérdida de ingresos fiscales,(al menas, no ¢on caracter absoluto).

De ello se deduce qué, no habiéndose,producido realmente una rectificacion de las
facturas (los destinatarios de las, prestaciones no aparecian indicados en las
«facturas de eseasa cUantia», por,lo que se desconoce su identidad), no se elimino
por completyy ‘envtiempo oportuno el riesgo de pérdida de ingresos fiscales, de
modo que'P GmbHhadeudavintegramente el importe del impuesto mencionado en
todas las facturas.

Sin.embarge, segunylas consideraciones de la Abogada General, el articulo 203 de
laDirectiva,sewefiere a una unica factura incorrecta, de lo cual cabria deducir que
el riesgo, de perdida de ingresos fiscales solo existe en relacion con las facturas
que, hanysidesemitidas a favor de sujetos pasivos (empresarios) (aun cuando los
destinatarios de la prestacion no hayan sido mencionados en ellas).

En caso de que haya de atenderse a la factura incorrecta concreta, se plantea
también la duda de qué criterios se deben aplicar para determinar las facturas (en
su caso, en el marco de una estimacién) con las que existe riesgo de pérdida de
ingresos fiscales. A este respecto, no esta claro como debe entenderse el concepto
de «consumidor final que no tiene derecho a deducir el impuesto soportado».
Cabe preguntarse si por consumidor final en este sentido se ha de entender una
persona que no sea sujeto pasivo, 0 también un sujeto pasivo que utilice la
prestacion concreta solamente con fines privados (o para otros fines que no dan
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derecho a deduccién), de modo que tampoco él tendrd derecho a deducir el
impuesto soportado.

El riesgo de pérdida de ingresos fiscales cuando se ha aplicado un tipo impositivo
superior al correcto (como indudablemente ha sucedido en este caso) se deriva de
que el destinatario de la prestacion efectle la deduccion de las cuotas impositivas
soportadas en exceso. Esto sucede, en particular, en todos los casos en que los
sujetos pasivos (empresarios) utilicen las prestaciones de P GmbH para la
realizacién de sus propias prestaciones gravadas (por ejemplo, como expone la
Abogada General en el punto 39 de sus conclusiones, un fotografo auténomo que
venda las fotografias tomadas en el area de juegos interior). En tal caso, existe el
riesgo de que se efectle la deduccién del impuesto seportado,s.que “sera
materialmente correcta, pero incorrecta en cuanto al importe (que'sera excesivo).

Pero esto también puede afectar a los casos engquenlos. sujetos, pasivos
(empresarios) utilicen las prestaciones para fines privadeSyo para otres fines que
no den lugar al derecho de deduccion) (por ejemplo, eprodueciones privadas, o
empresarios que visiten el area con sus hijos). y,%en tal'sentido, efectien la
deduccién del impuesto soportado de forma también materialmente incorrecta. El
Verwaltungsgerichtshof considera que puede ser relevanteéstambién la naturaleza
de la prestacion. Parece l6gico que prestacionés como las de un area de juegos
interior, que solo con caracter excepcignal “pueden concebirse como utilizados
para la realizacion de una prestacidon,_empresarial,"solo con caracter excepcional
vayan a ser objeto de una deduceion, materialmente incorrecta (en particular, en
cuanto al importe), como impuesto seportado por los sujetos pasivos destinatarios.

En cambio, si el destinatariordetla prestacion no es un sujeto pasivo, en general no
existe riesgo de que, efectde ‘fa deduccion del impuesto mencionado en la factura
(incorrecta materialmente'y en cuanto al importe).

Sin embargo, cabria eonsiderar también que las facturas emitidas sean «facturas
de escasa cuantia»y, deymanera que no haya constancia en ellas del destinatario de
la prestacion. En, tal €aso, no se puede descartar que un sujeto pasivo que no haya
sido destinatario deylas prestaciones utilice la factura de forma abusiva (sobre los
posibles ahuses, 'véanse, por ejemplo, las conclusiones presentadas por la
Abogada General el 21 de septiembre de 2023 en el asunto P, C-442/22,
EU:C:2023:702, punto 2).

En general, no parece que la interpretacion del Derecho de la Union relativa a
estas cuestiones se imponga con tal evidencia que no deje lugar a duda razonable
alguna (véase la sentencia de 4 de octubre de 2018, Comision/Francia, C-416/17,
EU:C:2018:811, apartado 110).

Por lo tanto, procede plantear al Tribunal de Justicia la peticion de decision
prejudicial respecto a las citadas cuestiones, con arreglo al articulo 267 TFUE.

[omissis]



