SOSNOWSKA

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR.JAN MAZAK
presentadas el 26 de febrero de 2008 *

1. La presente remisién prejudicial del
Wojewddzki Sad  Administracyjny we
Wroctawiu (Tribunal regional de lo conten-
cioso-administrativo de Wroclaw) (Polonia),
solicita la interpretacién del articulo 5 CE,
parrafo tercero, en relacién con el articulo 2
de la Primera Directiva del IVA?* asi como
con los articulos 18, apartado 4, y 27, apar-
tado 1, de la Sexta Directiva del IVA. >

2. En particular, el tribunal remitente duda
de la compatibilidad con el Derecho comuni-
tario de las disposiciones de Derecho polaco
que establecen un plazo para la devolucion
de las cuotas del IVA pagadas en exceso
sobre las debidas (en lo sucesivo, «excedente
del IVA») mediante ingreso en la cuenta
bancaria de los contribuyentes de la UE
sujetos al IVA,* durante los primeros doce
meses a partir de su registro, y los requisitos
aplicables para el acortamiento de ese plazo.

1 — Lengua original: inglés.

2 — Directiva 67/227/CEE del Consejo, de 11 de abril de 1967,
Primera Directiva en materia de armonizacién de las legis-
laciones de los Estados miembros relativas a los impuestos
sobre el volumen de negocios (DO 1967, 71, p. 1301;
EE 09/01, p. 1) (en lo sucesivo, «Primera Directiva»).

3 — Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977,
Sexta Directiva en materia de armonizacién de las legisla-
ciones de los Estados miembros relativas a los impuestos
sobre el volumen de negocios — Sistema comtn del impuesto
sobre el valor anadido: base imponible uniforme (DO L 145,
p. 1; EE 09/01, p. 54) (en lo sucesivo, «Sexta Directiva»).

4 — Es decir, los sujetos pasivos que han notificado a la autoridad
fiscal su intencién de realizar su primera entrega de bienes
o prestacién de servicios intracomunitarios o su primera
adquisicién intracomunitaria. Véase mds adelante lo refe-
rido a las disposiciones de la legislacién polaca que regulan la
exigencia de registro en esas circunstancias.

I. Marco juridico

A. Derecho comunitario

3. El parrafo tercero del articulo 5 CE
dispone que «ninguna accién de la Comu-
nidad excedera de lo necesario para alcanzar
los objetivos del presente Tratado».

4. El articulo 2 de la Primera Directiva prevé
lo siguiente:

«El principio del sistema comun de [IVA]
consiste en aplicar al comercio de bienes
y servicios un impuesto general sobre el
consumo exactamente proporcional al precio
de los bienes y de los servicios, sea cual fuere
el nimero de transacciones que se produzcan
en el circuito de produccion y distribucién
precedente a la fase de gravamen.

En cada transaccién sera exigible el [IVA],
liquidado sobre la base del precio del bien
o del servicio gravados al tipo impositivo
aplicable a dichos bienes y servicios, previa
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deduccién del importe de las cuotas impo-
sitivas devengadas por el [IVA] que hayan
gravado directamente el coste de los diversos
elementos constitutivos del precio.

El sistema comun [IVA] se aplicard hasta la
fase de venta al por menor, incluida ésta.»

5. El articulo 18, apartado 4, de la Sexta
Directiva dispone lo siguiente:

«Cuando la cuantia de las deducciones auto-
rizadas supere la de las cuotas devengadas
durante un periodo impositivo, los Estados
miembros podrén trasladar el excedente al
periodo impositivo siguiente, o bien proceder
a la devolucién de acuerdo con las modali-
dades por ellos fijadas.

6. Por dltimo, a tenor del articulo 27, apar-
tado 1, de la Sexta Directiva:

«El Consejo, por unanimidad y a propuesta
de la Comisién podrd autorizar a cualquier
Estado miembro para que establezca medidas
especiales de inaplicaciéon de la presente
Directiva, en orden a simplificar la percep-
cion del impuesto o a evitar determinados
fraudes o evasiones fiscales. Las medidas diri-
gidas a simplificar la percepcién del Impuesto
no podran influir, salvo en proporciones
desdeiiables, sobre la cuantia del impuesto
devengado en la fase del consumo final.»
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B. Derecho nacional

7. Conforme al articulo 87 de la Ustawa o
podatku od towaréw i ustug de 11 de marzo
de 2004 (Ley del impuesto sobre bienes y
servicios),” segin su version aplicable en el
asunto del que conoce el Tribunal remitente
(en lo sucesivo, «Ley del IVA»):

«1. Cuando el importe de las cuotas sopor-
tadas del impuesto deducibles durante deter-
minado periodo impositivo sea superior al de
las cuotas devengadas, el sujeto pasivo tendra
derecho a deducir esa diferencia de las cuotas
devengadas en los periodos sucesivos o a la
devolucién de dicha diferencia mediante
ingreso en su cuenta bancaria.

2. La diferencia de cuotas pagadas en exceso
se devolverd en un plazo de 60 dias a partir de
la fecha de presentacion de la liquidacién por
el sujeto pasivo.

Cuando la procedencia de la devolucién
requiera una verificacion adicional, la auto-
ridad fiscal podra ampliar ese plazo hasta que
termine la verificacion necesaria. Si ésta pone
de manifiesto que la devolucién indicada en
la frase anterior esta justificada, la autoridad
fiscal abonard al sujeto pasivo el importe
debido mds intereses de cuantia equivalente
al interés que habria debido pagar el sujeto
pasivo en caso de concesion de aplazamiento
del pago o en caso de que se permita el frac-
cionamiento del pago.

5 — Dziennik Ustaw (Gaceta Legislativa) n° 54, referencia 535.
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3. Cuando la diferencia de cuotas a devolver
exceda del importe de las cuotas soportadas
por la adquisicion de bienes o servicios que
el syjeto pasivo considere parte de sus activos
fijos amortizables, de sus activos intangibles
y de sus activos segun su calificacion legal
en virtud de las disposiciones en materia
de impuesto sobre la renta [...] incremen-
tados con el 22 % del volumen de negocios
del sujeto pasivo gravado a tipos inferiores a
los que especifica el articulo 41, apartado 1,
y con el volumen de negocios derivado de
entregas de bienes o de prestaciones de servi-
cios contemplados en el articulo 86, aparta-
do 8, punto 1, dicha diferencia serd objeto de
devolucién en un plazo de 180 dias a partir
de la fecha de presentacién de la liquidacion
tributaria.

3a. El volumen de negocios mencionado en
el apartado 3 incluira el volumen de negocios
derivado del cobro de deudas comerciales,
respecto a las cuales el impuesto se devenga
de conformidad con los articulos 19, aparta-
do 12, o 20, apartado 3, siempre que se cons-
tituya una garantia a favor de la autoridad
fiscal, de importe correspondiente a la deuda
tributaria que serfa exigible si el volumen de
negocios tuviera relacién con una entrega de
bienes en el territorio del pais, hasta que se
presenten los documentos que confirmen la
exportacion de bienes o una entrega intra-
comunitaria de bienes que originan la deuda
comercial relevante [...].»

8. El articulo 97 de la Ley del IVA establece:

«1. Antes de llevar a cabo la primera entrega
o prestacion intracomunitaria o la primera

adquisicién intracomunitaria, los sujetos
pasivos a los que se refiere el articulo 15, que
estan obligados a registrarse como contri-
buyentes en calidad de operadores activos
sujetos al IVA, deberdn notificar a la auto-
ridad fiscal su intencion de ejercer tales acti-
vidades, presentando la solicitud de registro
prevista por el articulo 96.

5. En el caso de sujetos pasivos que inicien
las actividades previstas en el articulo 5, asi
como en el de sujetos pasivos que hayan
iniciado el ejercicio de estas actividades
menos de doce meses antes de presentar
la solicitud prevista en el apartado 1 y que
hayan sido registrados como contribuyentes
comunitarios sujetos al IVA, [°] el plazo para
devolver la diferencia de cuotas tributarias
indicado en el articulo 87, apartados 2y 4 a 6,
se ampliard a 180 dias. ]

7. Las disposiciones del apartado 5 no se
aplicardn si el sujeto pasivo constituye a
favor de la autoridad fiscal una garantia en
forma de i) fianza en metdlico, ii) garantia
real o iii) aval bancario por importe de
250.000 PLN, denominada en lo sucesivo

7"

“garantia”.»

6 — Denominados en adelante «nuevos contribuyentes de la UE
sujetos al [VA».
7 — Las frases segunda y tercera del articulo 87, apartado 2, que

se aplican a los casos en los que es precisa la verificaciéon
adicional, son de aplicacion mutatis mutandis.
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II. Antecedentes de hecho y de procedi-
miento y cuestiones planteadas para su
resolucion prejudicial

9. La demandante, Sra. Alicja Sosnowska,
indic6é en la declaracién «IVA-7» de enero
de 2006 un excedente del IVA por importe
de 44.782 PLN. Invocando, entre otros
fundamentos, el articulo 18, apartado 4, de
la Sexta Directiva, solicité a la Administra-
ci6on Tributaria de Swidnica la devolucién
de dicho excedente del IVA en el plazo de
60 dias desde la fecha de presentacién de la
declaracién.

10. Sin embargo, la autoridad tributaria de
Swidnica denegé la devolucién en virtud de
los articulos 87, apartados 1y 2, y 97, apar-
tados 5y 7, de la Ley del IVA. Al motivar
su decision, la autoridad fiscal indicé que la
demandante no cumplia los requisitos enun-
ciados en la Ley del IVA para la devolucién
de la diferencia de cuotas del IVA mediante
ingreso en una cuenta bancaria en un plazo
de 60 dias, ya que habia omitido constituir
una fianza en metdlico, una garantia real o
un aval bancario a favor de la autoridad fiscal
por importe de 250.000 PLN (aproximada-
mente 62.000 EUR).

11. La demandante interpuso una recla-
macién administrativa contra la citada
decisién ante el Dyrektor Izby Skarbowej
we Wroclawiu Os$rodek Zamiejscowy w
Walbrzychu (Director de la Administra-
cién Tributaria de Wroclaw, Delegacién
de Walbrzych, en lo sucesivo, «Adminis-
traciéon Tributaria»), que confirmé la deci-
siéon impugnada. Como consecuencia, la
demandante ejercié una accién contra la
decision de la Administracién Tributaria
ante el Wojewddzki Sad Administracyjny de
Wroclaw.
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12. El tribunal remitente duda sobre la
compatibilidad de las disposiciones nacio-
nales controvertidas con el Derecho comu-
nitario, y en esas circunstancias ha decidido
suspender el procedimiento y remitir las
siguientes cuestiones al Tribunal de Justicia
para su resolucion prejudicial:

«1) El articulo 5 CE, apartado 3, en relacién
con el articulo 2 de la [Primera Directiva
del IVA] y con el articulo 18, apartado 4,
de la [Sexta Directiva del IVA], ;faculta a
un Estado miembro para establecer en la
normativa nacional relativa al impuesto
sobre los bienes y servicios disposiciones
como las contenidas en el articulo 97,
apartados 5y 7, de la [Ley del IVA]?

2) 4O bien debe considerarse que las dispo-
siciones que figuran en el articulo 97,
apartados 5 y 7, de la [Ley del IVA]
pueden clasificarse entre las medidas
especiales previstas en el articulo 27,
apartado 1, de la [Sexta Directiva del
IVA] cuyo objetivo es evitar determi-
nados fraudes o evasiones fiscales?»

13. EI Gobierno polaco y la Comisién
han presentado observaciones escritas, e
informaron en la vista celebrada el 22 de
noviembre de 2007. La demandante no
expuso alegaciones propias sino que se
remiti6 de forma general al criterio del
tribunal remitente tal como se expone en la
resolucion de remision, que dice compartir.
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III. Apreciacién

A. Primera cuestion

14. Aun cuando en su primera cuestion el
tribunal nacional pregunta si el articulo 5 CE,
apartado 3, en relacién con el articulo 2 de la
Primera Directiva y con el articulo 18, apar-
tado 4, de la Sexta Directiva, faculta a un
Estado miembro para establecer en la norma-
tiva nacional relativa al IVA reglas como
las contenidas en el articulo 97, apartados 5
y 7, de la Ley del IVA, entiendo la cuestién
en el sentido de que pregunta en realidad
si las reglas polacas sobre la devolucion de
las cuotas del IVA pagadas en exceso —las
cuales, en sustancia, alargan de 60 a 180 dias
el plazo para esa devolucién respecto a los
nuevos contribuyentes de la UE sujetos al
IVA, a menos que constituyan una garantia
por importe de 250.000 PLN— son compa-
tibles con el Derecho comunitario, en
particular con el articulo 18, apartado 4,
de la Sexta Directiva, teniendo en cuenta
los principios de neutralidad fiscal y de
proporcionalidad.

15. Ante todo, debe observarse que la Sexta
Directiva no especifica las modalidades
concretas conforme a las que los Estados
miembros tiene que devolver el excedente
del IVA mediante ingreso en una cuenta del
sujeto pasivo.

16. No obstante, recuérdese que, al ejercer
las facultades que les atribuyen las directivas
comunitarias, los Estados miembros tienen
que tener en cuenta en todo caso los prin-
cipios generales del Derecho que forman
parte del ordenamiento juridico comuni-
tario, como el principio de proporcionalidad.
Ademas, en la interpretacion y la aplicacion
de la Sexta Directiva se ha de tener presente
el principio de neutralidad fiscal que la
sustenta.

17. En relacién con ello, si bien el Tribunal
de Justicia ha reconocido que los Estados
miembros disponen de cierto margen de
maniobra al establecer las modalidades de
devolucién del excedente del IVA, dado que
la devolucién del excedente del IVA cons-
tituye uno de los elementos fundamentales
que garantiza la aplicacion del principio de
neutralidad del sistema comun del IVA, las
modalidades fijadas por los Estados miem-
bros no pueden ser tales que lesionen dicho
principio haciendo recaer sobre el sujeto
pasivo, total o parcialmente, el peso del IVA. ®

18. El Tribunal de Justicia ha declarado que
las modalidades de devolucién del excedente
del IVA fijadas por un Estado miembro deben
permitir al sujeto pasivo recuperar, en condi-
ciones adecuadas, la totalidad del crédito que
resulte de ese excedente del IVA. Lo anterior
implica que la devolucién se efectie en un
plazo razonable, mediante un pago en meta-
lico o de manera equivalente. En todo caso, el
modo de devolucién que se adopte no debe
suponer ningun riesgo financiero para el
sujeto pasivo.

8 — Véase la sentencia de 25 de octubre de 2001, Comisién/Italia
(C-78/00, Rec. p. 1-8195), apartados 32y 33.

9 — Ibidem, apartado 34.
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19. En este sentido debe senalarse que el
Gobierno polaco alega que las medidas
nacionales controvertidas son necesarias
para evitar fraudes o evasiones fiscales. Al
respecto, considero que la lucha contra el
fraude ¥ la evasion fiscal es un objetivo justi-
ficado.'® Ciertamente los Estados miem-
bros tienen un interés legitimo en tomar las
medidas apropiadas para proteger sus inte-
reses financieros, y el Tribunal de Justicia ha
declarado que «la lucha contra el fraude, la
evasion de impuestos y los eventuales abusos
es un objetivo reconocido y promovido por la
Sexta Directiva». '

20. Sin embargo, de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia resulta que, de confor-
midad con el principio de proporciona-
lidad, los Estados miembros deben recurrir a
medios que, al tiempo que permiten alcanzar
eficazmente el objetivo perseguido por el
Derecho interno, causen el menor menos-
cabo a los objetivos y principios estable-
cidos por la legislacién comunitaria de que
se trata. Por consiguiente, si bien es legitimo
que las medidas adoptadas por los Estados
miembros pretendan preservar con la mayor
eficacia posible los derechos de la Hacienda
Publica, no deben ir més alld de lo necesario
para dicho fin. En consecuencia, no pueden
ser utilizadas de forma que cuestionen siste-
maticamente el derecho a deducir el IVA,
que constituye un principio fundamental del

10 — Véanse al respecto las conclusiones del Abogado General
Fennelly en los asuntos Molenheide y otros (sentencia de
18 de diciembre de 1997, C-286/94, C-340/95, C-401/95 y
C-47/96, Rec. p. [-7281), puntos 37 a 39.

11 — Véanse las sentencias de 21 de febrero de 2006, Halifax y
otros (C-255/02, Rec. p. I-1609), apartado 71 y la jurispru-
dencia alli citada; de 6 de julio de 2006, Kittel y Recolta
Recycling (C-439/04 y C-440/04, Rec. p. 1-6161), aparta-
do 54; y de 29 de abril de 2004, Gemeente Leusden y Holin
Groep (C-487/01 y C-7/02, Rec. p. 1-5337), apartado 76.
Véanse también las conclusiones del Abogado General
Cosmas en los asuntos Ampafrance y Sanofi (sentencia
de 19 de septiembre de 2000, C-177/99 y C-181/99, Rec.
p. I-7013), puntos 70 y 72; la sentencia Molenheide y otros,
citada en la nota 10, apartado 47; y las conclusiones del
Abogado General Poiares Maduro en los asuntos Optigen
y otros (sentencia de 12 de enero de 2006, C-354/03,
C-355/03 y C-484/03, Rec. p. 1-483), punto 43.
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sistema comun del IVA establecido por la
legislacién comunitaria en la materia. '

21. En cuanto a si las disposiciones nacio-
nales controvertidas en el presente asunto
sobre la devolucién del excedente del IVA se
atienen a esos requisitos, debe observarse en
primer lugar que el derecho en si del sujeto
pasivo a la devolucién integra del excedente
del IVA no resulta afectado. Ademds, en el
caso del litigio principal, la recuperacion del
excedente también podia realizarse mediante
su deduccién en el siguiente periodo imposi-
tivo. "> Por tanto, lo debatido en el presente
asunto son los procedimientos que regulan el
derecho a la devolucién.

22. Con sujecién al articulo 87, aparta-
dos 3 y 3a, de la Ley del IVA, la devolucién
del excedente del IVA debe abonarse en la
cuenta bancaria del sujeto pasivo en un plazo
de 60 dias. Por ser un nuevo contribuyente
de la UE sujeto al IVA, la demandante tiene
derecho a la devolucién del excedente del
IVA en un plazo de 180 dias. No obstante,
si se presta una garantia a favor de la auto-

12 — Véase la sentencia Molenheide y otros, citada en la nota 10,
apartados 46 y 47. Véase también como ejemplo en rela-
cién con el articulo 22, apartado 8, de la Sexta Directiva
la sentencia Halifax y otros, citada ven la nota 11, aparta-
do 92 vy la jurisprudencia alli citada. Sobre la prevencién
del fraude, véase la sentencia de 27 de septiembre de 2007,
Collée (C-146/05, Rec. p. 1-7861), apartado 26, y también
las conclusiones del Abogado General Cosmas en el asunto
Grandes sources d’eaux minérales francaises (sentencia de
11 de junio de 1998, C-361/96, Rec. p. I-3495), punto 14.

13 — En el presente asunto, la demandante solicité conforme a la
Ley polaca que el excedente del IVA fuera ingresado en su
cuenta corriente (lo que se denomina devolucién directa).
A la otra opcidn, la de deducir el excedente en el siguiente
periodo impositivo, se alude como devolucién indirecta.
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ridad fiscal por importe de 250.000 PLN, ese
tltimo plazo puede reducirse a 60 dias. **

23. Quiero sefnalar que, en contra de lo
parecen apuntar las partes, no considero
determinante en el presente contexto cudl
de los dos plazos para la devolucion del exce-
dente del IVA —es decir, 60 y 180 dias—
debe calificarse como el plazo «bdsico».
Antes bien, lo que a mi juicio debe apreciarse
es la legislaciéon polaca controvertida como
un todo, con especial atencién a (la amplia-
cion del) plazo aplicable a los nuevos contri-
buyentes de la UE sujetos al IVA.

24. En mi opinidn, la legislacién controver-
tida no se ajusta a los requisitos aplicables a
las devoluciones del excedente del IVA segtin
quedan expuestos.

25. En primer lugar, hay que sefalar que el
plazo de 60 dias se amplia (autométicamente)
a 180 dias para todos los nuevos contribu-
yentes de la UE sujetos al IVA, a menos que
constituyan una garantia a favor de la auto-
ridad fiscal. De tal forma, las medidas nacio-
nales controvertidas imponen un plazo de
180 dias de modo uniforme y absoluto, sin
establecer diferenciacién alguna respecto al
plazo entre las varias categorias de sujetos
pasivos dentro del «subsistema» de los
nuevos contribuyentes de la UE sujetos al
IVA. Se presume asi con cardcter general y

14 — La garantia no es un requisito para obtener la devoluciéon
del excedente del IVA. Es mas bien un requisito para poder
beneficiarse de un plazo inferior a 180 dias. Transcurrido
un periodo de 12 meses durante el que el sujeto pasivo haya
presentado una declaracion tributaria y haya pagado todos
los tributos en el plazo debido, incluido el impuesto sobre la
renta de las personas fisicas, puede solicitar la cancelacién o
la devoluci6n de la garantia.

sin base objetiva alguna que la actividad de
esos sujetos pasivos puede dirigirse a perju—
dicar los intereses de la Hacienda Publica.

26. En segundo lugar, también coincido
con el tribunal remitente en que, toda vez
que el plazo de 180 dias —durante el cual el
ejercicio por el sujeto pasivo del derecho a
deducir el IVA queda suspendido de facto—
es: 1) seis veces mas largo que: el periodo de
liquidacién del IVA aplicable (un mes), y
ii) tres veces mas largo que el periodo basico
para el examen de cuestiones especialmente
complejas (dos meses), '° puede considerarse
por tanto que aquel plazo es irrazonable. El
importe de la garantia que pretende proteger
los intereses de la Hacienda Publica es de
aproximadamente 62.000 EUR, que repre-
senta cien veces la renta mensual media en la
economia polaca.

27. Ademas, en lo que se refiere al contexto
en el que un nuevo contribuyente de la UE
sujeto al IVA tiene que constituir tal garantia
para beneficiarse del plazo de 60 dias,

15 — Como el tribunal remitente sefala acertadamente, el hecho
de que el plazo de 180 dias incluya a todos los contri-
buyentes de la UE sujetos al IVA (durante sus primeros
12 meses) en la categoria de personas cuya actividad
constituye una amenaza para los intereses de la Hacienda
Publica es un criterio de automatismo excesivo, dado que las
disposiciones nacionales relevantes no tienen en cuenta las
circunstancias cuya concurrencia podria justificar la apre-
ciacién objetiva de que la actividad de esos sujetos pasivos
puede estar dirigida a perjudicar los intereses de la Hacienda
Publica. Tal apreciacion justificaria la penalizacion o el trato
menos favorable de sujetos pasivos «deshonestos» en rela-
cién no sélo con las personas que han ejercido actividades
sujetas al IVA durante més de doce meses desde la fecha de
su registro sino también con las personas que han liquidado
debidamente el IVA durante el primer ano de actividad.

16 — Establecido en el Cédigo Tributario polaco. El Tribunal
nacional se refiere al articulo 139, apartado 1, de la Ustawa
Ordynacja Podatkowa (Ley por la que se establece el Cédigo
Tributario) de 29 de agosto de 1997.
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precisamente en ese momento un empre-
sario estd iniciando su actividad y, como
la prictica muestra, ello lleva consigo un
gasto de inversién sustancial y a menudo
ese contribuyente aun no estard operando
a escala amplia. Por tanto, la necesidad de
esperar 180 dias para obtener la devolucién
del excedente del IVA y/o la imposibilidad
de disponer de 250.000 PLN puede tener
repercusiones considerables en los resultados
econémicos del sujeto pasivo.'” Ademas, una
sociedad polaca de mayor dimensién podria
conseguir acceder al mercado comunitario
con mucha més facilidad que un pequefio
empresario polaco (de hecho, tal importe
puede incluso constituir un obstdculo insal-
vable para el ultimo).

28. En realidad, la exigencia de una garantia
por importe de 250.000 PLN y la opcién
alternativa de percibir la devoluciéon del
excedente de IVA sdélo al cabo de 180 dias
puede representar efectivamente en la prac-
tica un obstaculo para las pequefias y medias
empresas que desean operar en el mercado
comunitario. En cualquier caso, concuerdo
con la Comisién en que la exigencia auto-
matica de un importe fijo de 250.000 PLN '®
a todos los nuevos contribuyentes de la UE
sujetos al IVA para que puedan disfrutar del
plazo de 60 dias parece, como regla general,
ir més lejos de lo necesario para prevenir el
fraude y proteger los intereses de la Hacienda
Publica.

29. En cuanto al argumento de que el plazo
de 180 dias (o alternativamente la consti-
tucion de la garantfa) son necesarios para

17 — Pues es evidente que tal importe constituye sin duda una
carga financiera.

18 — Ya que las autoridades fiscales no pueden adaptar el importe
de la garantia a un caso especifico.
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verificar las operaciones intracomunitarias, *°
ante todo, el Gobierno polaco no ha expli-
cado apropiadamente por qué, como regla,
necesita disponer de 180 dias. Incluso si,
como aduce, el tiempo que tardaron otros
Estados miembros en responder a las auto-
ridades polacas excedié de tres meses en el
60 % de los casos, no se desprende automati-
camente sin embargo que 180 dias (es decir,
seis meses completos) sea el plazo menos
gravoso que se puede imponer a fin de evitar
fraudes o evasiones fiscales.

30. Puede recordarse que las autoridades de
los Estados miembros disponen de instru-
mentos comunitarios de cooperacién vy
asistencia administrativa adoptados para
permitir la correcta liquidacién del IVA vy
evitar el fraude y la evasién en esa materia,
como las medidas previstas por el Regla-
mento (CE) n° 1798/2003 del Consejo”™ y
por el Reglamento (CE) n° 1925/2004 de la
Comisién. *!

31. Ademas, empleando por analogia el
argumento propuesto por la Abogado
General en el asunto N, coincido en que,
aunque en la préctica los diversos instru-
mentos de cooperacion de los que disponen

19 — El Gobierno polaco alega que el plazo de 180 dias es preciso
por la necesidad de verificar las operaciones intracomuni-
tarias, entre otros elementos en el marco del sistema VIES
(intercambio de informacién sobre el IVA), que segin
afirma requiere cierto tiempo.

20 — Reglamento de 7 de octubre de 2003, relativo a la coope-
raciéon administrativa en el dmbito del impuesto sobre el
valor afiadido y por el que se deroga el Reglamento (CEE)
n°218/92 (DO L 264, p. 1).

21 — Reglamento de 29 de octubre de 2004, por el que se esta-
blecen las normas de aplicacién de determinadas dispo-
siciones del Reglamento (CE) n° 1798/2003 (DO L 331,
p. 13). Véase al respecto la sentencia de 28 de junio de 2007,
Planzer Luxembourg (C-73/06, Rec. p. I-5655), apartado 48.
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los Estados miembros pueden no funcionar
de un modo eficaz y satisfactorio, los Estados
miembros no estan facultados para invocar
las deficiencias en la cooperacién entre sus
administraciones tributarias con objeto de
justificar restricciones de un principio tan
fundamental del sistema comun del IVA
como es el derecho de deduccién. *

32. En cualquier caso, lo que es de la mayor
importancia, se pone de manifiesto que dicha
necesidad —disponer de tiempo suficiente
para la verificacién— ya se toma en cuenta
en las disposiciones del articulo 87, apar-
tados 2 y 3, y las del articulo 97, apartado 5,
de la Ley del IVA.” Por tanto, los argu-
mentos del Gobierno polaco a favor del plazo
de 180 dias (o su alternativa, la constitucion
de una garantia) no son particularmente
convincentes.

33. En tales circunstancias, aunque en prin-
cipio nada impide a los Estados miembros
adoptar medidas cautelares destinadas a
cerciorarse de la veracidad del aparente
excedente de las deducciones derivado de
la correspondiente declaraciéon presentada
por el sujeto pasivo, las medidas nacionales
controvertidas son a mi juicio desproporcio-
nadas dado que imponen a los nuevos contri-
buyentes de la UE sujetos al IVA una carga
particularmente gravosa. Esas medidas no
permiten que dichos contribuyentes perciban

22 — Aunque la Abogado General Kokott se sirve de ese argu-
mento en relacion con restricciones a las libertades funda-
mentales. Véanse sus conclusiones en el asunto N (sentencia
de 7 de septiembre de 2006, C-470/04, Rec. p. 1-7409),
punto 114.

23 — A saber, cuando los motivos de la devoluciéon exigen una
verificacién adicional. No se fijan plazos mdximos para ésta.
Cuando finalmente se determina que la devolucién estd
justificada, las autoridades tributarias tienen que pagar al
sujeto pasivo el importe debido con intereses.

su crédito integro en condiciones adecuadas,
en especial, dentro de un plazo razonable.

34. A mi parecer, los Estados miembros
no deben estar facultados para prote-
gerse a si mismos del fraude y la evasion
fiscal haciendo que todos, o unos pocos
nuevos contribuyentes de la UE sujetos al
IVA soporten la carga de este impuesto. Si
los plazos son excesivamente largos, ello
implica que algunos sujetos pasivos soportan,
aunque solo sea en parte, la carga del IVA,
lo que pone en peligro la neutralidad del
sistema. En lugar de ello, debe ser ante todo
el Estado quien soporte: i) la responsabilidad
de la gestion de su sistema fiscal, incluida
la prevencién del fraude y de la evasién, asi
como ii) los riesgos inherentes.

35. Quiero anadir que, si bien «no corres-
ponde al Tribunal de Justicia pronunciarse
sobre la adecuaciéon de otros medios de
lucha contra el fraude y la evasidn fiscal que
podrian concebirse»,** con seguridad deben
existir medios menos gravosos y restrictivos
para proteger los intereses de la Hacienda
Publica. Por ejemplo, seria posible que el
importe de la garantia sea proporcionado al
excedente del IVA que ha de devolverse ™

24 — Véase la sentencia Ampafrance y Sanofi, citada en la
nota 11, apartado 62.

25 — Lo que al parecer habia sido originalmente previsto en
cuanto a la garantia en una reciente propuesta de modifi-
cacién de la Ley polaca del IVA. Esas consideraciones (que
la garantia sea proporcionada al excedente del IVA) me
vienen a la mente a la luz, no precisamente en ultimo lugar,
del hecho de que el importe de la garantia (actualmente) no
corresponde de modo alguno al riesgo efectivo o real en que
incurre la Hacienda Publica frente a un nuevo contribuyente
de la UE sujeto al IVA. Véase, por ejemplo, la sentencia de
12 de julio de 2001, Louloudakis (C-262/99, Rec. p. I-5547),
apartado 69. Cabe afadir que actualmente se requiere de
hecho una garantia de 250.000 PLN incluso en caso de una
entrega o prestacion intracomunitaria de un valor infimo.
Eso aparte, en el presente caso el importe de la garantia es
cuatro veces mayor que el excedente del IVA declarado a
devolver por la demandante.
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o que el importe de la garantia dependa
de la dimensién econdémica y/o de la capa-
cidad para el pago de la actividad empresa-
rial del sujeto pasivo, que podria deducirse,
se supone, de su declaracién impositiva. En
lugar de esto, alternativamente, cabria aplicar
determinados importes maximos.

36. Como conclusion, el articulo 18, apar-
tado 4, de la Sexta Directiva se opone en
principio a medidas nacionales como las
controvertidas en el litigio principal que son
desproporcionadas y que como tales obsta-
culizan la aplicacién de principios funda-
mentales del sistema comun del IVA, en
particular el derecho de deduccion.

37. A la luz de las anteriores considera-
ciones, incumbe al Tribunal nacional deter-
minar y verificar —teniendo en cuenta todas
las circunstancias relevantes del asunto
del que conoce— si las medidas nacionales
controvertidas son compatibles con los prin-
cipios de neutralidad y de proporcionalidad,
dejando de aplicar si es necesario toda dispo-
sicion contraria del Derecho nacional. *°

26 — Respecto a la cuestion de la inaplicacion, véase la sentencia
de 18 de diciembre de 2007, Frigerio Luigi & C. (C-357/06,
Rec. p. 1-12311), apartado 28, que remite a la sentencia de
4 de febrero de 1988, Murphy y otros (157/86, Rec. p. 673),
apartado 11, y la sentencia de 11 de enero de 2007, ITC
(C-208/05, Rec. p. I-181), apartados 68 y 69.
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B. Segunda cuestion

38. Mediante su segunda cuestién el
Tribunal nacional pregunta si las medidas
nacionales  controvertidas pueden no
obstante considerarse constitutivas de
medidas especiales para evitar determinados
fraudes o evasiones fiscales conforme al ar-
ticulo 27, apartado 1, de la Sexta Directiva.

39. A mi juicio basta una breve respuesta a
la segunda cuestién. Con independencia de si
las medidas nacionales controvertidas consti-
tuyen de hecho, o no, medidas especiales de
esa clase, no pueden considerarse como tales,
por la sencilla razén de que —como resulta
de los documentos obrantes en autos e indi-
rectamente de los argumentos expuestos
por el Gobierno polaco—*" la Republica de
Polonia no ha hecho uso del procedimiento
formal que establece expresamente el ar-
ticulo 27 de la Sexta Directiva ni ha obtenido
la autorizacién prevista en el articulo 27,
apartado 1.

27 — En los cuales mantiene que las medidas controvertidas no
pueden considerarse «medidas especiales» en el sentido del
articulo 27, apartado 1, de la Sexta Directiva, ya que éste no
regula cuestiones relativas a los plazos y los procedimientos
aplicables a la devolucion del excedente del IVA. Esas
son cuestiones propias de la competencia de los Estados
miembros.

28 — Véanse la sentencia de 21 de septiembre de 1988, Comisién/
Francia (50/87, Rec. p. 4797), apartado 22; las conclusiones
del Abogado General Slynn en los asuntos Jeunehomme
y EGI (sentencia de 14 de julio de 1988, 123/87 y 330/87,
Rec. pp. 4517 y ss., especialmente p. 4535); la sentencia de
13 de febrero de 1985, Direct Cosmetics (5/84, Rec. p. 617),
apartado 37; y la sentencia de 11 de julio de 1991, Lennartz
(C-97/90, Rec. p. 1-3795), apartados 33 a 35. Véase también
la sentencia de 10 de abril de 1984, Comisién/Bélgica
(C-324/92, Rec. p. 1861).



SOSNOWSKA

IV. Conclusion

40. Opino por consiguiente que el Tribunal de Justicia debe responder como sigue
a las cuestiones planteadas por el Wojewddzki Sad Administracyjny we Wroctawiu:

«1) El articulo 18, apartado 4, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo

de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de los
Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios —
Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido: base imponible uniforme,
se opone en principio a medidas nacionales como las controvertidas en el litigio
principal que son desproporcionadas y que como tales obstaculizan la aplicaciéon
de principios fundamentales del sistema comun del IVA, en particular el derecho
de deduccion.

Las reglas establecidas en medidas nacionales como las controvertidas en el litigio
principal no pueden considerarse constitutivas de medidas especiales para evitar
determinados fraudes o evasiones fiscales en el sentido del articulo 27, aparta-
do 1, de la Directiva 77/388, cuando no se ha seguido el procedimiento formal
que establece expresamente dicho articulo 27.»
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