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Asunto C-442/22

P sp. z o.0.
contra
Dyrektor Izby Administracji Skarbowej w Lublinie,
con intervencion de:
Rzecznik Malych i Srednich Przedsi¢biorcéw

[Peticion de decision prejudicial planteada por el Naczelny Sad Administracyjny (Tribunal Supremo de
lo Contencioso-Administrativo, Polonia)]

«Procedimiento prejudicial — Impuesto sobre el Valor Anadido — Directiva 2006/112/CE — Deudor
del impuesto con arreglo al articulo 203 de la Directiva sobre el IVA — Factura por operaciones
ficticias (factura falsa) — Determinacion del emisor de una factura — Emision de una factura por un
tercero no autorizado — Emision de una factura falsa por un trabajador sin el conocimiento del
empresario — Imputacion de la conducta delictiva de un tercero — Criterio de la buena fe — Culpa del
sujeto pasivo en cuanto a la eleccion o a la vigilancia»

I. Introduccion

1. La presente peticion de decision prejudicial se plantea en el contexto de la lucha contra el
fraude, que domina ya desde hace afios en la normativa en materia del IVA. Se suscita una vez mas la
cuestion del alcance de la «responsabilidad de una empresa» que ha estado implicada de algin modo en
el fraude del IVA cometido por otro sujeto pasivo. Como es bien sabido, para ello basta con que la
empresa hubiera debido saber que, mediante su operacion, participaba en una operacion que formaba
parte de un fraude en el IVA. (2) En tal caso, podra denegarsele la deduccion del impuesto soportado o
la exencidn, o incluso ambas cosas al mismo tiempo. (3)

2. En el caso de autos se afiade ahora una tercera posibilidad: una deuda tributaria adicional por
una indicacion indebida del impuesto. Se trata aqui, en ultima instancia, de la responsabilidad de una
empresa por sus trabajadores, los cuales, sin el conocimiento de aquella, han colaborado
intencionadamente, de manera organizada y delictiva, para que otros sujetos pasivos pudieran cometer
un fraude del IVA (probablemente, en concurrencia con un fraude del impuesto sobre la renta). En la
practica, empleados de una gasolinera recogian los recibos de caja de pago desechados y, a
continuacion, emitian facturas nuevas mediante un segundo «sistema de contabilizacion» de las
cantidades de combustible indicadas en dichas facturas, y las vendian a los interesados en las mismas.
Estos destinaban los importes de los suministros de combustible (que no habian tenido lugar de esa



forma) a la deduccion del impuesto soportado en el marco de la declaracion del IVA y, probablemente,
también para la deduccion de gastos de actividad en el marco de la declaracion del impuesto sobre la
renta. El Estado polaco detecto todo ese entramado, pero no pudo reparar todo el perjuicio en materia
de IVA con cargo a los defraudadores. En consecuencia, la Administracion tributaria se dirige de nuevo
contra la empresa, que, si bien ha tributado debidamente por sus propias operaciones, es quien
aparentemente ha emitido las facturas falsas.

3. Asi pues, la cuestion que debe resolverse en el presente asunto consiste en saber si las deudas en
concepto de IVA de una empresa varian si sus empleados han colaborado en el fraude del IVA de un
tercero mediante la emision de facturas falsas con el nombre de la empresa. Se trata, pues, de una
«sancion» en materia de IVA (por la via de la responsabilidad) impuesta al sujeto pasivo (el
empresario) por la conducta delictiva de sus propios empleados que han participado en el fraude del
IVA cometido por un tercero. Estamos, pues, ante un territorio desconocido en la medida en que la
responsabilidad por las deudas tributarias derivadas de facturas incorrectas se ha debido siempre a la
propia conducta indebida de la empresa. En cambio, la «responsabilidad» por la participacion en un
fraude del IVA de un tercero ha estado vinculada siempre, hasta la fecha, a la inobservancia de la
diligencia debida en la realizacion de operaciones en el marco de una cadena de operaciones. Ahora
bien, en el presente asunto, no cabe reprochar nada a la empresa en lo que respecta a las operaciones
efectivamente realizadas.

4. Ciertamente, la lucha contra el fraude fiscal constituye uno de los grandes desafios en un
sistema de tributacion indirecta con deduccion del impuesto soportado. Todos convienen en la
importancia que tiene esta lucha contra el fraude. No obstante, han de establecerse limites, habida
cuenta de los derechos fundamentales de las empresas afectadas. El Tribunal de Justicia tiene ahora la
oportunidad de trazar con mas precision estos limites.

II. Marco juridico
A.  Derecho de la Union

5. El marco juridico del Derecho de la Union viene determinado por la Directiva 2006/112/CE
relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (en lo sucesivo, «Directiva sobre el
IVA»). (4) El articulo 203 de la Directiva sobre el IVA regula la deuda tributaria mediante su mencion
en una factura y tiene el tenor siguiente:

«Seré deudora del IVA cualquier persona que mencione este impuesto en una factura.»
B.  Derecho polaco

6. Polonia ha transpuesto la Directiva sobre el IVA a su Derecho interno mediante la Ustawa o
podatku od towaréw i ustug (Ley relativa al impuesto sobre bienes y servicios) de 11 de marzo de 2004
(Dz. U. 2011, n.° 177, posicion 1054, en su version modificada; en lo sucesivo, «Ley del IVA»). El
articulo 108, apartado 1, de la Ley del IVA tiene el siguiente tenor:

«Cuando una persona juridica, una entidad sin personalidad juridica o una persona fisica emita una
factura en que se refleje el importe del impuesto, estard obligada a abonarlo.»

I1I. Hechos y procedimiento prejudicial

7. Entre 2001 y 2015, la sociedad demandante P sp. z 0. 0. (en lo sucesivo, «P») ejercio actividades
de comercializacion de combustibles, edicion, arrendamiento de superficies comerciales y promocion
inmobiliaria. Llevaba una contabilidad completa, estaba registrada como sujeto pasivo del IVA y tenia
contratados un promedio de 14 trabajadores.

8. Una inspeccion llevada a cabo por la Agencia Tributaria puso de manifiesto que, durante el
periodo comprendido entre enero de 2010 y abril de 2014, se habian emitido un total de 1 679 facturas
falsas en las que se mencionaba el IVA (las denominadas facturas «vacias», que no reflejan ventas



reales de productos) bajo el nombre de P, por un importe total del IVA de 1 497 847 eslotis (PLN) (al
cambio actual, aproximadamente 335 000 euros) a varias empresas, las cuales hicieron valer el IVA
indicado en dichas facturas a efectos de la deduccion del IVA soportado. Dichas facturas falsas no se
contabilizaron en el registro de ventas de P. El IVA devengado no fue ingresado en las arcas del Estado
ni fue declarado por P.

9. A la luz del resultado de la inspeccion tributaria, el presidente del 6rgano de administracion de P
llevé a cabo una investigacion interna, que puso de manifiesto que era una empleada de la sociedad (en
lo sucesivo, «P. K.») quien habia emitido y puesto en circulacion las facturas «vacias» sin el
conocimiento ni el consentimiento del érgano de administracion.

10.  P. K. estuvo contratada en una estacion de servicio de P como gerente desde el 25 de noviembre
de 2005 hasta el 24 de mayo de 2014, momento en el que fue despedida por incumplimiento de sus
obligaciones laborales. Formaban parte de estas obligaciones la gestion de la caja registradora, la
emision de facturas y la preparacion de documentos para la directora de contabilidad.

I1. Seglin las declaraciones de P. K., desde 2010 habia emitido facturas recapitulativas para los
recibos de caja recogidos por los trabajadores de la estacion de servicio que ella gestionaba. Los
recibos de caja procedian del cubo de la basura. Para cada factura se guardaban, en la sala de calderas
de la estacion de servicio, los recibos de caja desglosados por afio. Con ello se pretendia garantizar que
las facturas por las operaciones ficticias emitidas bajo el nombre de la estacion de servicio no
comprendieran unas cantidades de combustible superiores a las efectivamente vendidas por la estacion
de servicio. De este modo se buscaba que este procedimiento no acarreara perjuicios a P. Las facturas
falsas se guardaban en un ordenador de la oficina (en un archivo de acceso restringido).

12. P. K. emitia estas facturas en un formato distinto de las correctas, siempre en ausencia del
gerente adjunto. No imprimia copias de las facturas para no generar un «archivo en papel». Tampoco
las transmitia al departamento de contabilidad. Utilizaba los datos de P, indicandola como emisora de
las facturas y sirviéndose del numero de identificacion fiscal (NIP) de esta. En las facturas figuraban la
firma y el sello de P. K. A partir de 2014, las facturas solo contenian la firma electronica, sin sello.
Todos los empleados implicados que trabajaban bajo la direccion de P. K. en la estacion de servicio se
beneficiaban de ello. Los empleados percibian una remuneracion en funcion de la cantidad de
combustible indicada en los recibos entregados que servian para emitir las facturas falsas. No queda
claro como y donde exactamente se emitieron estas facturas. Segln la tesis propugnada por P, no se
hacia, probablemente, ni en el ordenador ni en las oficinas de la estacion de servicio.

13.  Araiz del resultado de la inspeccion, la Administracion tributaria adoptd una decision por la que
constatd, respecto a P, la existencia de una deuda tributaria en concepto de IVA por el periodo
comprendido entre enero de 2010 y abril de 2014. P interpuso recurso de alzada contra esta decision.
Pronuncidndose sobre este, la autoridad jerarquica superior (Dyrektor Izby Administracji Skarbowej w
Lublinie — Director de la Agencia Tributaria de Lubin) confirmo la liquidacion del impuesto mediante
decision de 31 de octubre de 2017.

14.  Sobre la base de los hechos comprobados, las dos autoridades coincidieron, sin que las partes lo
negaran, en que, mediante las facturas falsas, se documentaron entregas de bienes y prestaciones de
servicios que, en realidad, no se habian realizado. Dichas facturas simulaban la efectiva realizacion de
operaciones para que los terceros obtuvieran de forma fraudulenta la devolucion del impuesto.

15. Ambas autoridades estimaron que P, en su condicion de empleador, no habia observado la
diligencia debida para evitar la emision de las facturas falsas. Las misiones de P. K. no habian sido
definidas de manera precisa por escrito. Entre sus misiones en sentido amplio se incluia la facultad de
emitir facturas en las que constaba el IVA relativas a recibos al margen del sistema BOS en formato
Excel, sin una autorizacion adicional del empleador. Dado que el presidente del 6rgano de
administracion de P sabia que en la estacion de servicio se emitian facturas que correspondian a recibos
de caja, es decir, sin control contable, podia y, por tanto, deberia, haber previsto que ello facilitaria la
emision de las facturas falsas. La inexistencia de una supervision y de una organizacion adecuadas fue
lo que provoco que el presidente del 6rgano de administracion de la sociedad no descubriera el citado
proceder hasta después de la inspeccion realizada por la autoridad tributaria.



16. A juicio de las autoridades administrativas, P. K. no era un tercero respecto de P, sino la gerente
de una estacion de servicio perteneciente a esta y, por tanto, una trabajadora facultada para emitir
facturas y que estaba a cargo de un equipo de trabajadores. Las autoridades tributarias declararon
igualmente que, pese a las medidas adoptadas para excluir a los clientes que utilizaban dichas facturas
falsas del procedimiento de devolucion, se produjo una pérdida de ingresos tributarios que no pudo
evitarse en tiempo oportuno.

17. Mediante sentencia de 23 de febrero de 2018, el Wojewddzki Sad Administracyjny w Lublinie
(Tribunal de lo Contencioso-Administrativo del Voivodato de Lubin, Polonia) desestimo el recurso
contencioso-administrativo interpuesto por P contra la resolucion del Dyrektor Izby Administracji
Skarbowej w Lublinie, haciendo suyos los motivos de la autoridad que habia resuelto el recurso de
alzada. P interpuso recurso de casaciéon contra la citada sentencia ante el Naczelny Sad
Administracyjny (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo). Este ha suspendido el
procedimiento y ha planteado dos cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia con arreglo al
procedimiento prejudicial contemplado en el articulo 267 TFUE:

1. (Debe interpretarse el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA en el sentido de que, cuando un
trabajador de un sujeto pasivo del IVA haya emitido una factura falsa mencionando el IVA, en la
que haya consignado los datos del empleador como sujeto pasivo sin el conocimiento ni el
consentimiento de este, ha de considerarse que la persona que menciona el IVA en la factura y
que, por ende, es deudora del IVA es:

— el sujeto pasivo del IVA, cuyos datos han sido utilizados ilicitamente en el contenido de la
factura, o bien

— el trabajador que ha mencionado ilicitamente el IVA en la factura, utilizando los datos de la
entidad que es sujeto pasivo del IVA?

2. Para responder a la pregunta de quién debe ser considerada, a los efectos del articulo 203 de la
Directiva sobre el IVA, la persona que menciona el IVA en la factura y que, por ende, es deudora
del IVA, en las circunstancias descritas en la cuestion 1, ;es relevante el hecho de que pueda
imputarse al sujeto pasivo del IVA la falta de diligencia debida en la supervision del trabajador al
que emplea, que menciono ilicitamente en la factura de IVA los datos de dicho sujeto pasivo?

18. En el procedimiento ante el Tribunal de Justicia han presentado observaciones escritas P, la
Administracion tributaria polaca, el Defensor de las Pequefias y Medianas Empresas polaco y la
Comision Europea. El Tribunal de Justicia ha prescindido de la celebracion de una vista oral, con
arreglo al articulo 76, apartado 2, de su Reglamento de Procedimiento.

IV. Apreciacion juridica
A.  Cuestiones prejudiciales y método de andlisis

19. Las dos cuestiones prejudiciales, que procede examinar conjuntamente, suscitan en esencia la
cuestion de qué riesgos debe soportar una empresa sujeta al impuesto conforme a la normativa del IVA
cuando ha sido engafiada por sus propios trabajadores. En el caso de autos, estos ultimos habian
emitido facturas falsas bajo el nombre de la empresa sin el conocimiento de esta y las habian vendido a
terceros, por cuenta propia, con el fin de cometer un fraude fiscal.

20. A este respecto se suscita una vez mas (5) la cuestion de la interpretacion del articulo 203 de la
Directiva sobre el IVA. Este articulo pretende contrarrestar el peligro de una deduccién injustificada
por parte del destinatario de la factura mediante la correspondiente deuda tributaria impuesta al emisor
de la misma. Por tanto, habra de elucidar en primer lugar quién es el emisor de la factura en este
sentido: el emisor de la misma o aquel que aparece designado en ella como tal (véase a este respecto la
seccion B). De serlo tnicamente quien haya emitido la factura, se planteara la cuestion relativa a los
requisitos para la imputacion de la conducta (delictiva) de otro (tercero) al aparente emisor de la factura
(véase a este respecto la seccion C).



B.  Emisor de una factura en el sentido del articulo 203 de la Directiva sobre el IVA
1.  Sentido y finalidad del articulo 203 de la Directiva sobre el IVA

21. A tenor del articulo 203 de la Directiva sobre el IVA, sera deudora del IVA cualquier persona
que mencione este impuesto en una factura. Como ya ha declarado el Tribunal de Justicia (6) a este
respecto, el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA cubre «Unicamente» el IVA facturado
indebidamente, es decir, el IVA que no se adeuda legalmente pero que aun asi es mencionado en la
factura.

22.  La finalidad del articulo 203 de la Directiva sobre el IVA es contrarrestar el riesgo de pérdida de
ingresos fiscales derivada de la practica de una deduccion indebida (7) del impuesto soportado por el
destinatario de la factura en virtud de dicha factura. (8) Los hechos del presente asunto ilustran dicho
riesgo.

23. Ciertamente, el ejercicio del derecho a la deduccion se limita inicamente a los impuestos que
corresponden a una operacion sujeta al IVA. (9) Ahora bien, el riesgo de pérdida de ingresos fiscales no
se elimina mientras que el destinatario de una factura que menciona indebidamente el IVA ain pueda
utilizarla para ejercer el derecho a deduccion, conforme al articulo 168 de la Directiva sobre el
IVA. (10) En efecto, no ha de excluirse que la Administracion tributaria no logre comprobar en tiempo
oportuno que concurren consideraciones juridicas de caradcter sustantivo que impiden que se ejerza el
derecho a deduccion formalmente concedido.

24, Con ello, el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA pretende lograr, en el caso de mencion
indebida del IVA en la factura, una correlacion entre la deduccion del impuesto soportado por el
destinatario de la factura y la deuda tributaria del expedidor de la factura comparable a la que existiria
normalmente para el proveedor de la prestacion y el destinatario de esta en el caso de una factura
correcta. (11) Con todo, como se desprende del tenor del articulo 203 de la Directiva sobre el IVA, no
es necesario que el destinatario de la factura haya practicado efectivamente la deduccion del impuesto
soportado. Basta con que exista el riesgo de que pudiera practicarse (indebidamente) tal deduccion.

25. Como consecuencia de ello, el emisor de la factura responderd de forma objetiva por el riesgo
(es decir, en abstracto) de que el destinatario de la factura pueda realizar una deduccion indebida sobre
la base de dicha factura (incorrecta). No se trata, pues, de una verdadera deuda tributaria, sino de una
responsabilidad por riesgo del emisor de la factura, como ya ha aclarado el Tribunal de Justicia. (12)

26. Esta responsabilidad se hace efectiva no solo en caso de error sobre el tipo impositivo correcto
(en la factura se menciona el tipo normal en lugar del tipo reducido), sino también en la facturacion de
operaciones ficticias. (13)

27.  Elarticulo 203 de la Directiva sobre el IVA constituye, pues, un supuesto de riesgo abstracto que
da lugar a que el emisor de la factura responda, al margen de su culpabilidad, por el riesgo creado por
¢l cuando expide facturas falsas por operaciones ficticias. Como consecuencia de ello, sera él mismo
quien responda por el IVA incorrectamente mencionado.

2. Limites intrinsecos del supuesto de riesgo

28.  Ahora bien, este supuesto de riesgo abstracto que dard lugar a que el emisor de una factura haya
de hacerse cargo del IVA incorrectamente mencionado al margen de su responsabilidad, tiene sus
limites. Para que esta responsabilidad no sea arbitraria a la vista de los derechos fundamentales del
interesado (P invoca, en particular, el articulo 17 de la Carta), se requerird tanto una razon objetiva
[esto es, un riesgo de pérdida de ingresos fiscales; véase a este respecto la secciéon a)] como una
imputabilidad subjetiva del riesgo [véase a este respecto la seccion b)].

a) Necesidad de un riesgo

29.  Como ha declarado recientemente el Tribunal de Justicia, el supuesto de riesgo contemplado en
el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA no se hace efectivo cuando queda excluido de por si el
riesgo de pérdida de ingresos fiscales en concepto de IVA. (14) Asi lo afirmo6 el Tribunal de Justicia en



un asunto en el que constatd que las facturas erréneas se habian emitido unicamente a consumidores
finales que no tenian derecho a deduccion. (15)

30. Tal riesgo queda igualmente excluido per se en la medida en que la Administracion tributaria,
como ocurre en el presente asunto, ya ha descubierto el fraude organizado por los empleados de P, de
modo que se conoce la identidad de los compradores de las facturas falsas y se les ha podido denegar
efectiva y definitivamente el derecho a la deduccion. Segun la peticion de decision prejudicial, asi lo ha
logrado el Estado polaco en una cierta medida. En tal medida ya no se plantea, pues, la cuestion de la
aplicabilidad del articulo 203 de la Directiva sobre el IVA, sino, a lo sumo, la cuestion relativa a la
sancion de los vendedores y compradores de las facturas falsas. Ahora bien, esta es, por regla general,
una cuestion de Derecho penal y no de Derecho tributario. Como ya ha subrayado el Tribunal de
Justicia, (16) el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA no tiene caracter sancionador.

31. Una deuda tributaria adicional a cargo del emisor de la factura (ya sea P o P. K.) daria lugar en
tal caso a un «enriquecimiento del Estado» debido al fraude en el IVA. Ello iria manifiestamente mas
alla de lo necesario para luchar contra el fraude. Ademas, resultaria extraio que un Estado de Derecho
pudiera obtener, de resultas de la deteccion de un fraude del IVA, unos ingresos fiscales mas elevados
que sin tal fraude. En efecto, en la medida en que no se podria proceder a la deduccion del impuesto
soportado, aumentarian los ingresos de Polonia en concepto de IVA, pese a no haberse realizado
operacion alguna. Tal resultado tampoco seria compatible con la naturaleza de una disposicion en
materia de responsabilidad (véanse, mas detalladamente al respecto, los puntos 22 y siguientes de las
presentes conclusiones).

32. En este sentido, el Tribunal de Justicia ya afirm6é muy tempranamente que, aun cuando la
Directiva sobre el IVA no contenga disposiciones sobre la regularizacion, por parte de quien expide la
factura, del IVA indebidamente facturado, (17) corresponde a los Estados miembros dar con una
solucion al respecto. (18) Para dar con esta solucion, el Tribunal de Justicia ha desarrollado dos
planteamientos que habran de tener en cuenta los Estados miembros.

33. Asi, por un lado, para garantizar la neutralidad del IVA, corresponde a los Estados miembros
prever en su ordenamiento juridico interno la posibilidad de regularizar todo impuesto indebidamente
facturado, siempre que el emisor de la factura demuestre su buena fe. (19) Por otro lado, cuando quien
expide la factura haya eliminado por completo, y en tiempo oportuno, el riesgo de pérdida de ingresos
fiscales, el principio de neutralidad del IVA exige que el impuesto indebidamente facturado pueda ser
regularizado, sin que los Estados miembros puedan supeditar dicha regularizacion a la buena fe de
quien expide la factura. (20)

34. Respecto a esto ultimo, carecera de relevancia el motivo por el que se excluya el riesgo de
pérdida de ingresos fiscales, esto es, si el emisor de la factura lo ha eliminado activamente o si fue la
Administracion tributaria quien consiguié eliminarlo. (21) En efecto, las medidas que los Estados
miembros adopten con el fin de asegurar la exacta percepcion del impuesto y de evitar el fraude fiscal
no deben ir mas alla de lo necesario para alcanzar dichos objetivos. En consecuencia, no podran ser
utilizadas de forma que cuestionen la neutralidad del IVA, que constituye un principio fundamental del
sistema comun del IVA. (22) Asi se observara en particular respecto a un supuesto de riesgo abstracto
(véanse a este respecto los puntos 26 y siguientes de las presentes conclusiones).

35. Por tanto, la cuestion de la responsabilidad de P por las facturas falsas emitidas por P. K.
unicamente se plantea en la medida en que no haya podido impedirse que los compradores dedujeran el
IVA soportado, es decir, en la medida en que siga existiendo un perjuicio para los ingresos fiscales de
Polonia.

b)  Imputacion subjetiva: el emisor de una factura

36. De persistir tal perjuicio, este también deberia ser imputable a P, pues el articulo 203 de la
Directiva sobre el IVA solo se refiere al emisor de estas facturas. En el presente asunto, se da la
particularidad de que el proveedor mencionado en la factura (en este caso, P), que es quien
normalmente emite la factura, no ha sido precisamente quien la ha emitido. Esta fue emitida por P. K.,
que se limit6 a utilizar el nombre de su empresario. Ahora bien, en apariencia, pese a que se utilizd un



formato de factura distinto, parece no obstante que las facturas fueron emitidas por P. Se utilizaron su
nombre, su direccion y su nimero de identificacion fiscal.

37. De ser P. K. un tercero por completo ajeno que se hubiera servido mas o menos por casualidad
de los datos de P para emitir y vender facturas falsas (ya se han producido tales casos), la respuesta
seria inequivoca. Ante la imposibilidad de imputarle el comportamiento de ese tercero, la
responsabilidad de P seria arbitraria y desproporcionada, por lo que, como sefiala también la
Administracion tributaria, nunca podria tener la consideracion de emisor de estas facturas.

38.  Abhora bien, a diferencia de cuanto ocurre con la emision de facturas falsas de un tercero ajeno,
en el caso de autos se da una cierta cercania entre el verdadero emisor de las facturas (P. K.) y el
aparente emisor de las mismas (P) debido a la relacion laboral que existia entonces entre ellos. P. K. se
aprovechd deliberadamente de su conocimiento, obtenido en P, sobre las cantidades de combustible
cuyos recibos de caja se desecharon, los datos de las facturas relativos a P y su codigo de identificacién
fiscal.

39. No obstante, ha quedado probado que esta venta (delictiva) de facturas falsas emitidas bajo el
nombre de P se efectud sin el conocimiento ni el consentimiento de dicha sociedad y que no estaba
tampoco comprendida en el &mbito de facultades conferidas por el Derecho laboral ni cubierta por un
otorgamiento de poderes.

40. La cuestion decisiva es saber quién es, en tal caso, el emisor de la factura en el sentido del
articulo 203 de la Directiva sobre el IVA. Asi pues, habra de aclarar si, y con sujecion a qué requisitos,
puede imputarse a un empresario la conducta delictiva de sus trabajadores (en el caso de autos, en la
forma de delincuencia organizada) o bien se le puede exonerar de la misma debido a la buena fe.

41.  Alavista del tenor del articulo 203 de la Directiva sobre el IVA, serd deudora del IVA cualquier
persona que mencione este impuesto en una factura. Basta con que se trate de una persona que
mencione el impuesto en una factura, es decir, no es necesario que sea un sujeto pasivo. Ademas, la
Directiva presupone la existencia de una accidon («mencione»). Ahora bien, quien ha mencionado el
impuesto no ha sido P, sino su empleada P. K. Asi pues, a la vista del tenor de la Directiva sobre el IVA,
es P. K. quien adeuda el impuesto indebidamente mencionado por ella misma. P es solo el emisor
aparente de la factura.

42. El sentido y la finalidad antes expuestos (puntos 22 y siguientes de las presentes conclusiones)
de la responsabilidad por riesgo desaconsejan dirigirse contra el «emisor aparente», ademas de contra
el emisor. El articulo 203 de la Directiva sobre el IVA no pretende castigar o duplicar los ingresos
fiscales, sino proteger frente al riesgo de pérdida de ingresos fiscales. Por consiguiente, solo una
persona podra tener la condicion de emisor en el sentido del articulo 203 de la Directiva sobre el IVA.
Asi se deduce también de la posibilidad de regularizacién que el Tribunal de Justicia concede incluso al
emisor que ha actuado de forma culpable. Por tanto, los Estados miembros deben prever la posibilidad
de regularizar todo impuesto indebidamente facturado siempre que el emisor de la factura demuestre
su buena fe. (23) Ahora bien, ello presupone que aquel sepa también a nombre de quién ha emitido las
facturas incorrectas. Sin embargo, P no conoce a los compradores de las facturas. Eso solo lo sabe P. K.

43. En consecuencia, en la medida en que siga existiendo un riesgo de pérdida de ingresos fiscales
(o de perjuicio), para el Estado polaco sera en principio P. K. quien, en su condicién de emisor de las
facturas falsas, adeude el IVA indebidamente mencionado en las mismas.

C. Imputacion de la conducta delictiva de un tercero

44.  La conclusion solo podra ser otra si cabe imputar de algiin modo al sujeto pasivo (en el caso de
autos, P) la conducta delictiva de P. K. En particular, la Administracion tributaria polaca invoca una
suerte de «culpa in vigilando». Segun afirma, dado que P sabia que P. K. podia emitir manualmente
facturas fuera del sistema contable usual, P deberia haber sabido que se estaban emitiendo facturas
falsas. A su parecer, a falta de la adopcion de las oportunas medidas de vigilancia, procede imputar a P
la conducta de P. K.



1.  ¢Imputacion de la conducta delictiva de un tercero conforme al «principio» de prohibicion del
fraude?

45. Este planteamiento de Polonia se asimila en cierta medida a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia en materia de denegacion del derecho a deduccion (o de la exencion, o posiblemente incluso de
ambas al mismo tiempo) cuando el sujeto pasivo sabia o deberia haber sabido que, mediante su
adquisicion, participaba en una operacion que formaba parte de un fraude del IVA. (24)

46. A juicio del Tribunal de Justicia, este sujeto pasivo debe ser considerado, a efectos de la
Directiva sobre el IVA, participe en el fraude o facilitador de este, con independencia de si obtiene o no
un beneficio de la reventa de los bienes o de la utilizacion de los servicios en el marco de las
operaciones gravadas que realice posteriormente. (25) Por consiguiente, corresponde a las autoridades
y a los tribunales nacionales denegar el derecho a deducciéon cuando resulte acreditado, mediante
elementos objetivos, que este derecho se invoca de forma fraudulenta o abusiva. (26) A partir de todo
ello, el Tribunal de Justicia ha desarrollado incluso un «principio de prohibicion del fraude»
manifiestamente especifico de la normativa del IVA. (27)

47. Con independencia de que esta jurisprudencia es de muy largo alcance y suscita nuevas
cuestiones, (28) lo que esta aqui en juego no es que P reclame una deduccidon del impuesto soportado o
una exencion fiscal, esto es, derechos patrimoniales. Lo unico que quiere P es no responder por la
ventaja patrimonial obtenida por un tercero (los compradores de las facturas falsas, con los que no tiene
relacién alguna). No se trata, pues, de la lucha contra el fraude en el seno de una cadena de
operaciones, sino de la responsabilidad de «cada uno» por el déficit de ingresos fiscales. (29)

48. Sin embargo, a la vista del tenor del articulo 203 de la Directiva sobre el IVA, el mero hecho de
saber (o de estar obligado a saber) que un tercero ajeno emite y vende facturas utilizando su propio
nombre no puede ser constitutivo de responsabilidad alguna. Combatir la delincuencia no es tarea de
«cada uno», sino del Estado miembro. Sin una causa de imputacion especifica en relacion con este
tercero, (30) no podra denegarse al sujeto pasivo una «ventaja» (exencion fiscal y/o deduccion del
impuesto soportado) ni, con mayor motivo, podra cargarse a «cada uno» con tal responsabilidad (por la
via de una deuda tributaria adicional).

2. Imputacion de la conducta delictiva de los propios trabajadores sobre la base del criterio de la
mala fe
49. Por tanto, la solucién no se desprende de la jurisprudencia antes citada en materia de lucha

contra el fraude, sino del principio de neutralidad y de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre
el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA. En efecto, de conformidad con tal jurisprudencia, para
garantizar la neutralidad del IVA, corresponde a los Estados miembros prever en su ordenamiento
juridico interno la posibilidad de regularizar todo impuesto indebidamente facturado, siempre que el
emisor de la factura —el cual, como subraya acertadamente la Comision en sus observaciones, no tiene
por qué ser empresario— demuestre su buena fe. (31)

50. Asi ocurre con el emisor de una factura, cosa que P no es. Ahora bien, este enfoque puede
extrapolarse, como parece hacer también la Comisién, a quien aparentemente ha de tener la
consideracion de emisor de la factura (emisor aparente). En efecto, si este actu6 de buena fe, serd, mas
bien, victima y no autor, y no se le aplicara el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA. En cambio, si
no actud de buena fe y se le puede imputar como propia la conducta del emisor de la factura (en virtud
de una cierta proximidad o responsabilidad), también podra ser sefialado como responsable en cuanto
emisor de la factura incorrecta.

51. Debe tenerse en cuenta que, en el caso de autos, la conducta delictiva del trabajador, esto es, la
emision y la venta de facturas falsas, no guarda relacion directa con la posicion que ocupaba en la
empresa de P con arreglo a la normativa laboral. Antes bien, tal posicion unicamente le brindaba la
oportunidad de realizar tal actividad, la cual, sin embargo, le estaba prohibida por el Derecho laboral.
Por tanto, la emision de estas facturas no puede atribuirse sin mas a P, a diferencia de cuando los
empleados emiten facturas por los suministros de combustible (en su caso, de forma incorrecta) en el
curso de la actividad empresarial. A este respecto, ha de distinguirse entre la emision de facturas en



nombre de P (en el marco de las facultades en materia laboral) y la emision de facturas bajo el nombre
de P (por asi decirlo, en el marco de la delincuencia organizada y sin su conocimiento).

52.  Con todo, como subraya acertadamente la Administracion tributaria, existe una cierta cercania o
responsabilidad del empresario respecto a sus trabajadores. Por tanto, lo decisivo es saber en funcion
de qué criterios cabe afirmar que un empresario actiia de buena fe.

3. Sobre el criterio de la buena fe en el marco del articulo 203 de la Directiva sobre el IVA

53.  Se excluye la buena fe cuando el empresario tiene conocimiento de la conducta de su empleado
y no intervino, pese a haber podido hacerlo. En tal caso, hace suya de forma consciente la conducta de
aquel. En consecuencia, habra de ser visto como el unico emisor de estas facturas debido a la
apariencia, por ¢l tolerada conscientemente, generada por las facturas falsas. Sin embargo, no se da tal
supuesto en el caso de autos.

54. En relacion con la reduccién de subvenciones agricolas por incumplimiento de un tercero
(contratado) de los requisitos de la subvencion, el Tribunal de Justicia ya ha desarrollado criterios de
imputacion. Este ha declarado que, en el supuesto de un incumplimiento por parte de un tercero que
realiza determinadas labores por orden del beneficiario de la ayuda, ese beneficiario puede ser
considerado responsable de ese incumplimiento cuando haya actuado de forma intencionada o
negligente como consecuencia de la eleccion o la vigilancia de ese tercero o en el cumplimiento de las
instrucciones que le fueron dadas, y ello con independencia del caracter intencional o negligente del
comportamiento de dicho tercero. (32) Ahora bien, ello no puede extrapolarse sin mas al supuesto del
caso de autos. Por un lado, P. K. no recibié encargo alguno de P en relacion con la elaboracion de
facturas falsas, sino que actu6 intencionadamente fuera del &mbito de su «mandato». Por otro lado, P
tampoco se ha enriquecido con recursos estatales que deban retirarsele de nuevo al no haber alcanzado
el fin perseguido.

55. No obstante, cabe recurrir al concepto, alli desarrollado, de una culpa propia en cuanto a la
eleccion y a la vigilancia (en el presente asunto, del empresario), cuando este ultimo es sujeto pasivo en
el sentido de la normativa del IVA. En efecto, los sujetos pasivos ocupan una posicion especifica en el
funcionamiento del sistema del IVA. Por ello, el Tribunal de Justicia también los designa como
recaudadores de impuestos por cuenta del Estado. (33)

56.  El sistema del IVA, de caracter indirecto, se presta de un modo particular a abusos precisamente
por la disociacion entre el contribuyente y el deudor del impuesto. La deduccién del impuesto,
practicada por un sujeto pasivo en una cadena de operaciones, incrementa alin mas este riesgo. Con
todo, es el legislador el responsable en primera instancia de impedir la produccién de este riesgo
inmanente al sistema.

57.  Ello resulta particularmente cierto en una Unidn en la que el Estado de Derecho reviste un valor
particular. Asi, el Tribunal de Justicia subraya insistentemente que la Union se compone de Estados que
respetan y comparten los valores contemplados en el articulo 2 TUE. (34) Entre los valores
mencionados en el articulo 2 TUE en que se fundamenta la Unidon se encuentra, en particular, el
principio del Estado de Derecho. Por consiguiente, un Estado miembro no puede desplazar
unilateralmente a los sujetos de Derecho privado este riesgo que €l mismo ha creado. La lucha contra el
fraude fiscal es, antes de nada, una tarea que corresponde al Estado, y no al particular. Como la
Comisién subraya acertadamente en sus observaciones, la proteccion de los ingresos fiscales no puede
dar lugar a que se grave con el IVA a un sujeto pasivo que no tenga nada que ver con el fraude (en el
caso de autos, la venta de facturas falsas).

58. Sin embargo, en cuanto acreedor en un sistema fiscal indirecto, el Estado depende
necesariamente de la colaboracion de los sujetos pasivos como recaudadores del impuesto. Aunque
estos deben colaborar forzosa y gratuitamente en la recaudacion del IVA, no resulta desproporcionado
que se les exija cierta diligencia, si bien no exagerada. Por consiguiente, en su condicion de recaudador
del impuesto por cuenta del Estado, un sujeto pasivo no podra, por ejemplo, cerrar los ojos y aceptar a
sabiendas la comision de un fraude del IVA. Ello incidird también en la imputacién de la conducta
fraudulenta de los propios trabajadores conforme al Derecho de la Union.



59. Como ya he sefialado en mis conclusiones presentadas en un procedimiento de devolucion de
ayudas agricolas, en el Derecho de algunos Estados miembros no se conoce, por lo general, en materia
de responsabilidad delictual, el principio de imputacion de la conducta ilicita de los auxiliares, con
independencia de la culpabilidad propia. (35) Por consiguiente, un principal no responde, conforme a
un eventual principio del Derecho no escrito, de la conducta ilicita de sus auxiliares como si fuera
propia, sino, a lo sumo, en la medida en que concurra una culpa personal suya en cuanto a la eleccion o
a la vigilancia.

60. En relacion con el articulo 203 de la Directiva sobre el IVA, ello significa que debera
considerarse que P act@ia de buena fe en tanto no se le pueda imputar una culpa propia. Por tanto, un
«deber saber» general no fundamenta todavia la existencia de una culpa propia, sino solamente una vez
que concurra una culpa personal suya en cuanto a la eleccion o la vigilancia de sus trabajadores. En el
caso de autos, no se percibe la existencia de una culpa en cuanto a la eleccion, de modo que solo puede
darse una culpa en cuanto a la vigilancia.

61.  Solo el érgano jurisdiccional remitente podra pronunciarse sobre si concurre tal culpa en el caso
de autos. Ahora bien, se trata de un criterio distinto del que ha desarrollado el Tribunal de Justicia en su
jurisprudencia en relacion con la denegacion de la deduccidon del impuesto soportado o de la exencion
fiscal en cadenas de operaciones «fraudulentas». En particular, puede tenerse en cuenta como indicio
de la buena fe la circunstancia de si y de qué modo el sujeto pasivo ha colaborado con la
Administracion tributaria en la determinacion del alcance de la delincuencia organizada (el perjuicio lo
han causado, en primera instancia, los compradores de las facturas falsas).

62. A diferencia de cuanto la Agencia Tributaria parece sostener, a este respecto carece de
pertinencia que el dmbito de funciones de P. K. no estuviera definido por escrito. El hecho de que
exista o no tal definicidén por escrito de las funciones reducira, a lo sumo, de forma poco sustancial, el
riesgo de una conducta delictiva del trabajador. Por este motivo, a diferencia de cuanto afirma en sus
observaciones el Defensor de las Pequenias y Medianas Empresas polaco, no habra de atenderse a si la
emision de facturas queda comprendida o no, en principio, en las tareas del trabajador. Quien, en su
condicion de trabajador, quiera emitir facturas falsas podra hacerlo en cualquier momento, con
independencia de si la emision de facturas correctas estd o no comprendida en su d&mbito de tareas.

63.  Asimismo, el hecho de que P. K. pudiera emitir y emitiera efectivamente facturas normales fuera
del sistema BOS no significa que el empresario hubiera debido prever que sus trabajadores emitirian y
revenderian facturas falsas. En la medida en que el sistema contable (dentro y fuera del sistema BOS)
no habia detectado hasta entonces ninguna irregularidad, de los aspectos examinados por la Agencia
Tributaria no se deriva la existencia de una culpa en cuanto a la vigilancia. Como observa
acertadamente P en sus observaciones, para un particular (en cuanto empleador) resulta muy dificil
impedir esta forma de «delincuencia organizada» puesta en pie por P. K., los demas empleados y los
compradores de las facturas.

64. A este respecto, habra de distinguirse indudablemente en funcion de si existia 0 no un motivo
concreto o indicios concretos, como sefiala acertadamente la Comision, para realizar una vigilancia
especifica. Sin un motivo concreto, a lo sumo solo cabria exigir al sujeto pasivo que estableciera un
sistema interno de gestion de riesgos sencillo; el sujeto pasivo no puede confiar a ciegas en sus
trabajadores. Ahora bien, tan pronto como el sujeto pasivo disponga de indicios concretos, se le podra
exigir la adopcion de medidas concretas de vigilancia, hasta el punto de acudir a las autoridades
policiales. Ello supone, en ultima instancia, una consideracion global, que tenga en cuenta todas las
circunstancias, que corresponde realizar al 6rgano jurisdiccional remitente.

V.  Conclusion
65. Por consiguiente, propongo al Tribunal de Justicia que responda a las cuestiones prejudiciales
planteadas por el Naczelny Sad Administracyjny (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo,

Polonia) del modo siguiente:

El articulo 203 de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor
afiadido debe interpretarse en el sentido de que el emisor aparente de una factura por operaciones



ficticias solo adeudara el impuesto mencionado en la misma si 1) no ha podido denegarse todavia la
deduccion del impuesto soportado al destinatario de la factura, 2) la emision de la factura realizada por
un tercero puede imputarsele en virtud de una responsabilidad (o cercania) especificas, y 3) no ha
actuado de buena fe. Solo podra excluirse la buena fe en caso de culpa propia del emisor aparente. En
el caso de un sujeto pasivo, también es posible apreciar tal culpa en el caso de la culpa en cuanto a la
eleccion o la vigilancia deficientes de sus empleados.
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