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Resumen

El derecho a la deduccidn de las cuotas soportadas se configura como uno
de los pilares basicos en los que se asienta el IVA que permite al sujeto
pasivo ingresar exclusivamente por el valor afiadido introducido en cada
una de las fases de produccion, transformaciéon o comercializacion de los
bienes y servicios.

Este derecho queda condicionado al cumplimiento de requisitos materiales
y formales, a los que pueden afiadirse los subjetivos y los temporales, de
forma que solo cuando concurran los mismos puede ejercitarse el derecho.

En el estudio de esta materia surgen numerosas cuestiones conflictivas,
tanto relacionadas con el ajuste o adecuacion de la norma interna con la de
la Unidn, como sobre la interpretacion de algunas de las condiciones
exigidas por nuestro ordenamiento interno.

En este comentario se hace alusion a algunas de estas cuestiones que se
consideran relevantes, como son la adquisicion de la condicion de sujeto
pasivo para ejercitar este derecho, el derecho a deducir cuando las cuotas
soportadas se afectan a actividades sujetas y no sujetas, la posibilidad o no
de afectar integramente al patrimonio empresarial los bienes de inversion,
la deducibilidad de las cuotas por gastos accesorios a los bienes de
inversion, y la necesidad de que el destino previsible que se da a las cuotas
soportadas sea el de afectarlos a una futura operacion sujeta que genere el
derecho a la deduccion.
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Abstract

The right to deduct input VAT is one of the basic pillars on which VAT is
based, allowing the taxpayer to pay only for the added value introduced in
each of the stages of production, transformation or commercialization of
goods and services.

This right is conditioned to the fulfillment of material and formal
requirements, to which can be added the subjective and temporal ones, so
that only when these requirements are met can the right be exercised.

In the study of this matter numerous conflicting questions arise, both
related to the adjustment or adequacy of the internal norm with that of the
Union, as well as on the interpretation of some of the conditions required by
our internal legislation.

In this commentary reference is made to some of these issues that are
considered relevant, such as the acquisition of the status of taxpayer to
exercise this right, the right to deduct when the input tax is applied to
taxable and non taxable activities, the possibility or not of fully allocating
the investment goods to the business assets, the deductibility of the input
tax for expenses accessory to the investment goods, and the need for the
foreseeable destination of the input tax to be that of applying it to a future
taxable transaction that generates the right to deduct.

Keywords

VAT, deductions, deductibility conditions, allocation, birth of the condition
of taxable person, investment goods and affectation, fees borne for
expenses accessory to investment goods, foreseeable destination.

Fecha de recepcion: 7-09-2022/Fecha de aceptacion: 7-11-2022 /Fecha de
revision: 17-11-2022

Como referenciar: Longas Lafuente, A. (2022). Cuestiones conflictivas en la
deducibilidad de las cuotas soportadas en el Impuesto sobre el Valor
Anadido. Revista Técnica Tributaria (139), 147-174.

148 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



Cuestiones conflictivas en la deducibilidad de las cuotas soportadas en el ...

SUMARIO 1. Introduccion

2. Elementos subjetivos del derecho a la deduccion. La
condicion de sujeto pasivo y la problematica que surge
en su determinacion

3. Elementos objetivos o materiales del derecho a la
deduccion. El principio de afectacion y la adecuacion
del articulo 95 de la LIVA a la Directiva IVA

4. Elementos objetivos o materiales del derecho a la
deducciodn. Bienes de inversion y derecho a la
deduccion: posibilidad o no de afectar integramente los
bienes a la actividad econémica

5. Elementos objetivos o materiales del derecho a la
deduccion. Gastos corrientes afectos a la utilizacion de
bienes de inversion

6. Elementos temporales del derecho a la deduccion.
Ejercicio del derecho a deducir y destino previsible de
los bienes y servicios adquiridos

7. Bibliografia

Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022 149



Antonio Longas Lafuente

1. Introduccioén

Un principio fundamental, eje vertebrador basico del principio de neutrali-
dad que preside el Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante, IVA) y el sis-
tema comun del IVA en la Uniodn es el derecho de los sujetos pasivos a deducir
del IVA del que son deudores ante la Hacienda Publica —por los hechos imponi-
bles sujetos y no exentos del impuesto que han efectuado—, el impuesto sopor-
tado por los bienes adquiridos y los servicios recibidos.

Este derecho a la deduccion, recogido en articulos 167 y siguientes de la
Directiva 2006/112 del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del impuesto sobre el valor afiadido (en adelante, Directiva IVA) forma
parte del mecanismo inherente al impuesto, sin que pueda ser objeto de limita-
cidén en principio, siempre que en los sujetos pasivos que tienen derecho a ejer-
citarlo concurran las condiciones a los que esta supeditado este derecho.

La finalidad de este régimen de deducciones es liberar al sujeto pasivo del
peso del IVA devengado o ingresado en el marco de todas sus actividades eco-
nomicas siendo gravado por el valor afiadido que se crea exclusivamente en
cada fase de produccion o comercializacion de los bienes o servicios, garanti-
zando asi la neutralidad del impuesto con respecto a la carga fiscal de todas las
actividades econdmicas, cualesquiera que sean los fines perseguidos o los resul-
tados obtenidos de las mismas, siempre y cuando las actividades estén sujetas
y gravadas por IVAya que las actividades no sujetas o sujetas y exentas limitadas
no generan este derecho a la deduccion.

Nos encontramos ante un derecho independiente de las obligaciones adqui-
ridas frente ala Hacienda Publica por el sujeto pasivo que repercute el impuesto,
de manera que el ingreso de estas cuotas no tiene relevancia alguna respecto
del destinatario que las soporta, quien puede ejercitar este derecho a la deduc-
cién cuando la cuota haya sido debidamente repercutidal.

Como se ha expuesto, el ejercicio de este derecho por parte de sujeto pasivo
destinatario de las cuotas repercutidas esta condicionado al cumplimiento de
unos requisitos. De forma reiterada el TTUE2 y el TEAC3, siguiendo al 6rgano

1 En el sentido expuesto se ha pronunciado de forma reiterada el TIUE, entre otras en sentencias
de 11 de julio de 1991, asunto C-97/90, Lennartz, de 15 de diciembre de 2005, asunto C-63/04, Cen-
tralan Property, de 6 de julio de 2006, asuntos C-439, Kittel y Recolta Recycling, de 30 de septiembre
de 2010, asunto C-392/09, Uszodaépit6, de 21 de junio de 2012, asuntos C-80/11y C-142/11, Mahagében
y David., de 19 de octubre de 2017, asunto C-101/16, Paper Consult, de 28 de febrero de 2018, asunto
C-672/16, Imofloresmira — Investimentos Imobiliarios, de 3 de octubre de 2019, asunto C-329/19, Altic,
de 16 de octubre de 2019, asunto C-189/18, Glencore Agriculture Hungary, y autos de 10 de noviembre
de 2016, asunto C-446/15, Signum Alfa Sped, y de 3 de septiembre de 2020, asunto C-610/19, Vikingo
Févallalkozo.

2 Entre otras, sentencia de 15 de septiembre de 2016, asunto C-518/14, Senatex, de 19 de octubre
de 2017, asunto C-101/16, Paper Consult, de 21 de marzo de 2018, asunto C-533/16, Volkswagen, de 12
de abril de 2018, asunto C-8/17, Biosafe — Industria de Reciclagens, y auto de 3 de septiembre de 2020,
asunto C-610/19, Vikingo Févallalkozd.

3 Asienresoluciones de 3 de diciembre de 2003, R.G. 00/04130/2002, de 23 de junio de 2009, R.G.
00/03912/2007, y de 22 de noviembre de 2021, R.G. 00/01541/2017.
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jurisdiccional, han distinguido entre condiciones materiales y formales del
derecho a la deduccion.

Asi, el 6rgano jurisdiccional europeo incluye entre los requisitos o condicio-
nales materiales, que regulan el propio fundamentoy el alcance de este derecho,
de acuerdo con el articulo 168 de la Directiva IVA: 1).— que el interesado sea un
sujeto pasivo en el sentido de dicha Directiva; 2).— que los bienes o servicios
invocados como base de ese derecho sean utilizados por el sujeto pasivo desti-
natario de las cuotas repercutidas para las necesidades de sus propias opera-
ciones gravadas y 3).— que los bienes y servicios hayan sido entregados o pres-
tados por otro sujeto pasivo. Junto a estos tres requisitos, puede afadirse otro
implicito como es el desconocimiento de la existencia de un fraude que haya
viciado la operacién gravada que da derecho a deduccién?.

Como exigencias formales, el TIUE de manera reiterada, de acuerdo con el
articulo 178, letra a), de la Directiva IVA, requiere que el sujeto pasivo esté en
posesion de una factura expedida conforme a lo dispuesto en los articulos 220
a 236 y en los articulos 238 a 240 de la Directiva IVA, si bien numerosas sen-
tencias han reconocido el cardcter formal de otras exigencias particulares®.

No obstante, conforme al articulo 273, parrafo primero, de la Directiva IVA,
los Estados miembros pueden establecer otras obligaciones, ademads de las pre-
vistas en dicha Directiva, cuando consideren que son necesarias para garantizar
la correcta recaudacion del IVA y para prevenir el fraude, si bien no pueden ir
mas alla de lo que sea necesario para alcanzar tales objetivos, por lo que no
pueden ser utilizadas de forma que cuestionen sistematicamente el derecho a
deducir el IVA y, por tanto, la neutralidad del IVAS.

La distincion entre condiciones materiales y formales lleva a plantear la tras-
cendencia y repercusion del incumplimiento de unas y otras. A tal efecto, el
TIUE? ha sefalado, como regla general, que el principio basico de neutralidad
que preside el impuesto exige que se conceda la deduccion del impuesto sopor-

4  En este sentido se pronuncia el TIUE en sentencias de 14 de abril de 2021, asunto C-108/20,
Finanzamt Wilmersdorf, apartados 24, 31y 33, y de 24 de noviembre de 2022, asunto C-596/21, A,
apartado 38.

5 Asi, sentencias de 28 de julio de 2016, asunto C-332/15, Astone, de 15 de septiembre de 2016,
asunto C-518/14, Senatex, de 15 de septiembre de 2016, asunto C-516/14, Investimentos Imobiliarios
e Turisticos, de 7 de marzo de 2018, asunto C-159/17, Dobre, de 12 de septiembre de 2018, asunto
C-69/17, Siemens Gamesa Renewable Energy Roméania SRL, y de 18 de marzo de 2021, asunto C-895/19,
A. En sentencia de 14 de octubre de 2021, asuntos C-45/20 y C-46/20, Finanzamt N, indica el TIUE:
«Los requisitos formales del derecho a deducir regulan las modalidades y el control del ejercicio de
este, asi como el buen funcionamiento del sistema del IVA, como las obligaciones relativas a la con-
tabilidad, la facturacion y la declaracion (...). Asi pues, los articulos 250, 252 y 261 de la Directiva del
IVA, al establecer la obligacion de que el sujeto pasivo presente declaraciones de IVA y reglamentar
el Derecho de los Estados miembros por lo que respecta a los plazos de dicha presentacion, estan
enumerando requisitos formales».

6 En este sentido, sentencias de 3 de marzo de 2005, asunto C-32/03, Fini H, de 29 de marzo de
2012, asunto C-414/10, Véleclair, de 21 de junio de 2012, asuntos C-80/11 y C-142/11, Mahagében y
David., de 19 de octubre de 2017, asunto C-101/16, Paper Consult, y auto de 3 de septiembre de 2020,
asunto C-610/19, Vikingo Févallalkozao.

7  Entre otras, sentencias de 8 de mayo de 2008, asuntos C-95/07 y C-96/07, Ecotrade, de 21 de
junio de 2012, asuntos C-80/11y C142/11, Mahagében y David., de 12 de julio de 2012, asunto C-284/11,
EMS-Bulgaria Transport, de 28 de julio de 2016, asunto C-332/15, Astone, de 19 de octubre de 2017,
asunto C-101/16, Paper Consult, de 7 de marzo de 2018, asunto C-159/17, Dobre, de 4 de junio de 2020,
asunto C-430/19, SC C.F., y de 11 de noviembre de 2021, Asunto C-281/20, Ferimet.
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tado por el sujeto pasivo destinatario si se cumplen los requisitos materiales,
aun cuando se hayan omitido determinadas condiciones formales. No obstante,
el resultado seria distinto impidiendo el derecho a la deduccion en dos casos:
si el incumplimiento de las condiciones formales tiene como fin impedir la
aportacion de la prueba cierta de que se han cumplido los requisitos materiales;
y cuando resulte acreditado, mediante datos objetivos, que el derecho a la
deduccion se invoco por el sujeto pasivo destinatario receptor de la repercusion
de forma fraudulenta o abusiva, ya que lalucha contra el fraude, la evasion fiscal
y los eventuales abusos es un objetivo reconocido y promovido por la Directiva
IVA, de manera que los ciudadanos no pueden prevalerse de las normas del
Derecho de la Unién de forma abusiva o fraudulenta.

Desde un punto de vista doctrinal, y siguiendo los dictados de la Ley 37/1992,
de 28 de diciembre, reguladora del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en ade-
lante, LIVA) en el Capitulo I del Titulo VIII, que es el que se tiene en cuenta en
este trabajo, podemos agrupar las condiciones necesarias para ejercitar el dere-
cho a la deduccioén en torno a condiciones subjetivas (esencialmente el articulo
93), objetivas o materiales (que comprenden basicamente los articulos 94 a 96
inclusive), formales (articulo 97) y temporales (articulos 98 a 100 inclusive), cla-
sificacion que se sigue en esta exposicion de algunas cuestiones conflictivas
referidas a la deducibilidad de las cuotas soportadas. Al margen de estos pre-
ceptos, en el articulo 92, primero del capitulo, realiza el legislador una declara-
cion general sobre el conjunto de estas condiciones.

Cabe sefialar respecto de la regulacion de este Capitulo I que, al igual que
puede sefalarse con caracter mas amplio de la propia LIVA, la mayoria de sus
preceptos adolecen de seguridad juridica8, ya que se detectan desajustes o ina-
decuaciones con la Directiva IVA o con la jurisprudencia del TIUE, o problemas
técnicos en su aplicacion, como puede ser la existencia de interpretaciones
divergentes entre los distintos 6rganos que tienen encomendada la funcion doc-
trinal dentro de la Administraciéon y los drganos revisores nacionales, o la nece-
sidad de acudir a los principios o criterios de interpretacion ante la redaccion
de algunos preceptos.

No obstante, debe afiadirse que el estudio de estas condiciones del derecho
a la deduccion, innato en los sujetos pasivos que realizan actividades economi-
cas generadoras del mismo, no supone sino el examen de unos requisitos adi-
cionales a los que concurren en la relacidn juridico-tributaria que supone reali-
zacion del hecho imponible. Todo sujeto pasivo destinatario debe cumplir estas
condiciones a efectos de ejercitar el derecho a la deduccién y, ademas, debe
comprobar que los elementos de la relacion juridico tributaria que fija el sujeto

8 Como sefiala reiteradamente el TJUE de forma general para el conjunto de las normas de la Unién
y las de los Estados miembros en desarrollo de ese Derecho y, en particular sobre el IVA, «el principio
de seguridad juridica, que forma parte de los principios generales del Derecho de la Union, exige, en
particular, que las normas juridicas sean claras, precisas y previsibles en cuanto a sus efectos», de
manera que «el imperativo de seguridad juridica se impone con rigor especial cuando se trata de una
normativa que puede implicar cargas financieras, a fin de permitir que los interesados conozcan con
exactitud el alcance de las obligaciones que esta les impone» (entre otras, sentencias de 24 de sep-
tiembre de 2002, asuntos C-74/00 Py C-75/00 P, Falck y Acciaierie di Bolzano/Comision, de 29 de
abril de 2004, asunto C-17/01, Sudholz, de 18 de noviembre de 2008, asunto C-158/07, Forster, de 13
de febrero de 2019, Asunto C-434/17, Human Operator).
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pasivo que realiza el hecho imponible y por tanto repercute el impuesto, son
correctos y se ajustan a derecho.

No debe olvidarse que solo pueden deducirse las cuotas en la cuantia legal-
mente establecida, esto es, que se hayan soportado con arreglo a derecho, con-
forme sefala el articulo 94.Tres de la LIVA, lo que exige al empresario o profe-
sional destinatario un conocimiento exhaustivo del impuesto para ejercitar el
derecho, ya que debe comprobar que estos elementos de la relacion juridico-
tributaria son acordes a la ley®.

Se van a exponer a continuacion algunas cuestiones conflictivas en la dedu-
cibilidad de las cuotas soportadas, teniendo en cuenta que no son ni mucho
menos todas las que se suscitan en el estudio del derecho a la deduccidn pues,
como se acaba de sefnalar, el Capitulo I del Titulo VIII da lugar al planteamiento
de muchos otros problemas juridicos que desbordaria la pretension de este tra-
bajo, que se cifie a algunas cuestiones de actualidad y trascendencia juridica.

Para resolver un buen numero de las cuestiones conflictivas que puedan
plantearse en esta materia debe hacerse referencia a un principio que preside
el derecho a la deduccion, integrado en el marco del de neutralidad, eje del
impuesto. Se trata del principio de afectacion, recogido en el articulo 168 de la
Directiva IVA, y con caracter general en todo el ambito del Capitulo I del Titulo
VIII de la LIVA, pues la mayoria de sus preceptos citan expresamente este prin-
cipio de afectacién. De forma reiterada el TIUEO recuerda al respecto que es
necesario que los bienes y servicios adquiridos sean utilizados por el sujeto
pasivo para las necesidades de sus propias operaciones gravadas y, en buena
medida, debe presidir las consideraciones que se efectuen para resolver las
cuestiones conflictivas.

2. Elementos subjetivos del derecho a la deduccion. La condicion
de sujeto pasivo y la problematica que surge en su
determinacion

Entre los elementos subjetivos del derecho a la deduccion el articulo 93 de
la LIVA cita la exigencia de ser empresario o profesional a efectos del IVA, de
forma que solo pueden ejercitarlo quienes tengan la condicion de empresarios
o profesionales y hayan iniciado la realizacion habitual de entregas de bienes o
prestaciones de servicios correspondientes a sus actividades sujetas al
impuesto, reconociéndose la singularidad que supone la entrega de medios de
transporte nuevosylaregulacion de cuotas soportadas con anterioridad al inicio
de la actividad. Finaliza el precepto recordando el principio de afectacion y
recoge una clausula de deducibilidad para los entes publicos mixtos que no

9 Ello sucede, por ejemplo, si la operacion estaba exenta y no procede deducirse el impuesto
repercutido, o el lugar de realizacion no es el territorio de aplicacion del impuesto por lo que la cuota
devengada espafiola no seria correcta. En estos casos, el empresario o profesional no puede dedu-
cirse estas cuotas incorrectamente repercutidas en tanto no se ajustan a derecho.

10 Entre otras, sentencias de 15 de septiembre de 2016, asunto C-516/14, Barlis 06 — Investimentos
Imobiliarios e Turisticos, de 25 de julio de 2018, asunto C-140/17, Gmina Ryjewo, y de 14 de octubre
de 2021, asuntos C-45/20 y C-46/20, Finanzamt N—.
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encaja entre los elementos subjetivos del derecho a la deduccion y que deberia
integrarse en el articulo 95 al tratar de la aplicacion material u objetiva del prin-
cipio de afectacion.

Interesa ahora aludir a la condicion de sujeto pasivo del destinatario para
ejercitar el derecho a la deduccion puesto que, si en el momento de la adquisi-
cion de los bienes o servicios el comprador o destinatario no tiene la condicion
de sujeto pasivo del impuesto no puede deducir las cuotas soportadas!!, ni
siquiera cuando con posterioridad adquiera dicha condicién, como tampoco
procedera efectuar la regularizacion de dichas cuotas, aun cuando estén vincu-
ladas a bienes de inversién!2. El derecho a deducir nace en el momento en que
es exigible el impuesto deducible y por ello tan solo la condicion en que una
persona actua en ese momento puede determinar la existencia del derecho a
deducir?3.

Como sefiala el TIUE4, a partir del momento en que la Administracién tri-
butaria, basandose enla informacion facilitada por una empresa, concede a esta
la condicion de sujeto pasivo, este estatuto, en principio, ya no puede serle reti-
rado luego con efecto retroactivo porque hayan sobrevenido o no determinados
acontecimientos, salvo casos de fraude o abuso. Por ello, el derecho a la deduc-
cion sigue existiendo en principio, incluso cuando, posteriormente por circuns-
tancias ajenas a su voluntad, el sujeto pasivo no haya podido utilizar los bienes
y servicios que dieron lugar a deduccion en el marco de operaciones sujetas al
impuesto 15,

La Directiva IVAy la LIVA no dan un concepto juridico o mercantil de empre-
sario o profesional sujeto pasivo del impuesto sino econdémico, de forma que
esta condicion no se adquiere, a pesar de lo senalado por el articulo 93 de la
LIVA, cuando se realizan las operaciones habituales del trafico econdmico de la
actividad sujeta al IVA, sino que, de conformidad con el articulo 5y a pesar de
la contradiccion que la redaccion de ambos preceptos parecen apuntar, las acti-
vidades empresariales o profesionales se consideran iniciadas desde el
momento en que se realice la adquisicion de bienes o servicios con la intencidn,
confirmada por elementos objetivos, de destinarlos al desarrollo de tales acti-
vidades, por lo que quienes realicen tales adquisiciones tendran desde dicho
momento la condicion de empresarios o profesionales a efectos del IVA, al mar-
gen de lo dispuesto en otros tributos.

11 Como expone MATESANZ, F., «El derecho a la deduccioén del IVA soportado en la jurisprudencia
comunitaria», pag. 43, el sujeto pasivo tiene derecho a la deduccion en tanto ingresa cuotas de IVA,
si bien se establecen excepciones, permitiendo la deducibilidad de cuotas anteriores al inicio de la
actividad.

12 TIUE, sentencia de 2 de junio de 2005, asunto C-378/02, Waterschap Zeeuws Vlaanderen.

13 TIUE, sentencias de 11 de julio de 1991, asunto C-97/90, Lennartz; de 30 de marzo de 2006, asunto
C-184/04, Uudenkaupungin kaupunki; de 22 de marzo de 2012, asutno C-153/11, Klub; de 18 de julio de
2013, asuntos C-210/11y C-211/11, Medicom; y de 28 de febrero de 2018, asunto C-472/16, Inofloresmira-
Investimentos Imobilidrios.

14 Sentencias de 29 de febrero de 1996, asunto C-110/94, INZO; de 28 de febrero de 2018, asunto
C-472/16, Imofloresmira-Investimentos Imobiliarios.

15 TIUE, sentencias de 29 de febrero de 1996, asunto C-110/94, INZO; de 15 de enero de 1998, asunto
C-37/95, Ghent Coal Tereminal; y de 28 de febrero de 2018, asunto C-472/16, Imofloresmira-Investi-
mentos Imobiliarios.
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Nos encontramos ante un concepto autonomo de derecho de la Union, pero
también ante un concepto juridico indeterminado, pues si bien desde un punto
de vista juridico no hay duda del momento en que un empresario o profesional
adquiere esta condicion, exige de una actividad probatoria o, 1o que es 1o mismo,
de una acreditacion de los hechos determinantes de la adquisicion de esa con-
dicion. No hay, por ello, al margen o incluso considerando las presunciones iuris
tantum apuntadas en el articulo 27 del Reglamento del Impuesto sobre el Valor
Anadido, aprobado por Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre (en adelante,
RIVA), una regla uniforme a aplicar para la mayoria de los supuestos sino que
debemos considerar cada caso en particular.

Precisamente por ello se plantean notables problemas en la concrecion del
momento en que se adquiere esta condicion16, sobre todo en determinados sec-
tores empresariales y profesionales, existiendo una discrepancia entre los 6rga-
nos administrativos que fijan la doctrina como son la Direccion General de Tri-
butos (en adelante, DGT) y el Tribunal Econdmico-Administrativo Central (en
adelante, TEAC) y la jurisprudencia del Tribunal Supremo (en adelante, TS), que
podria dar lugar al planteamiento de cuestiones prejudiciales, si bien hay que
hacer notar el escaso numero que se interponen por parte de los érganos con-
tencioso-administrativos .

Un buen ejemplo de ello es la nocion de empresario urbanizador, esencial-
mente ante situaciones en las que este realiza por primera vez dicha actividad.
La concrecion del momento en que el urbanizador adquiere la condicion de
empresario o profesional a efectos del IVA es trascendental, no solo por el
efecto de generar el derecho a la deduccion sino también por la tributacion de
las posibles transmisiones o entregas de bienes que efectue el urbanizador
durante el proceso de urbanizacion. Resulta evidente que no es 1o mismo cali-
ficar como empresario o profesional a la persona o ente que recibe gastos inhe-
rentes exclusivamente al proceso material de urbanizacion que supone la eje-
cucion fisica de las obras, que incluir también a aquellos que tienen gastos
anteriores (administrativos, etc) que estan vinculados asimismo al proceso urba-
nizador. No puede olvidarse que desde que se inicia este ultimo los gastos que
se imputan a un propietario incluido en un poligono o unidad de actuacion tienen
como finalidad la de concluir el proceso urbanizador para edificar, puesto que
este es el resultado ultimo del mismo. Pues bien, el distinto tratamiento que
podamos dar implicara que si adoptamos una nocion que podemos denominar
amplia de urbanizador supondra que toda entrega de terrenos que efectue, aun
antes de que se inicien las obras materiales, estara sujeta al impuesto, al margen
de si esta exenta o no, y podra tributar por IVA, pues debe tenerse en cuenta la
posibilidad de renunciar a la exencion prevista en el articulo 20.Uno.20° y Dos
de la LIVA. De no ser asi, la operacion se gravaria por el concepto Transmisiones
Patrimoniales Onerosas (en adelante, TPO), incorporandose como mayor coste

16 Como se pone de manifiesto por LONGAS LAFUENTE, A., «Impuesto sobre el valor afiadido.
Comentarios y casos practicos», pags. 115y ss.

17 El TEAC no se considera legitimado para interponer cuestiones de prejudicialidad a raiz de la
sentencia del TJUE de 21 de enero de 2020, asunto C-274/14, Banco de Santander, con base en la
ausencia de independencia respecto de la Administracion Tributaria, principio inherente al sistema
judicial y a la catalogacion de un 6rgano revisor administrativo como legitimado para plantearlas;
siendo extensible esta consideraciéon a todos los 6rganos econémico-administrativos del Estado.
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de produccion de las futuras edificaciones, encareciendo tanto el precio final
como la cuota de IVA que abonaria el consumidor final8.

Analicemos lo que ha sefialado la doctrina y la jurisprudencia sobre la cues-
tion. El1 TEAC venia manteniendo que la acreditacion de que se han iniciado
obras de urbanizacioén se produce con la prueba de que se han soportado costes
afectos a la actividad urbanizadora; adquiriéndose el caracter de empresario, a
los efectos del IVA, desde que se tienen costes afectos a la misma. En este sen-
tido la actividad econdmica se inicia desde el momento en que se adquieren
bienes o servicios, con la intencion confirmada por elementos objetivos, de des-
tinarlos al desarrollo de la actividad de urbanizacién de terrenos y estos costes
afectos a la actividad urbanizadora no son necesaria y unicamente los que se
refieren a la ejecucion material de las obras, sino todos aquellos que contribu-
yan a su realizacion, como costes técnicos y administrativos, con independencia
de que en el momento en que tales costes se produzcan las obras se hayan ini-
ciado9,

Del andlisis de la jurisprudencia del TS podia deducirse en un principio que
este drgano mantenia una tesis andloga, pues llegaba a considerar que el hecho
de que no estuviera urbanizado el terreno o no fuera edificable podia conside-
rarse como entrega de bienes sujeta a IVA «por la razon de que supone un esla-
bon en la cadena de produccion de edificaciones», de manera que la condicion
del transmitente debia ser considerada «no como «promotor» en sentido
estricto, con el significado de persona que impulsa el proceso urbanizador, sino
con un alcance mayor, como la que interviene en el mismo realizando operacio-
nes en ese proceso»29, todo ello con base en lo dispuesto en la normativa de la
Uniodn, ya que esta autoriza a los Estados miembros para que puedan considerar
sujetos pasivos del tributo a los que ocasionalmente realicen entregas de terre-
nos edificables, entendiéndose por tales los urbanizados o no a los que dichos
Estados miembros atribuyan esa condicion.

No obstante, el 6rgano jurisdiccional no mantiene una tesis uniforme sobre
la cuestion pues en otras sentencias considera que la mera asuncion de costes
y la repercusion a través de derramas no puede constituir a los propietarios de
los terrenos en empresarios, reiterando que no puede entenderse que el abono
de costes resultantes de tramites administrativos constituya en empresario al
propietario urbanizador. De esta forma no pueden ser urbanizadores ocasiona-
les quienes entregan terrenos no sometidos a transformacion fisica, por apli-

18 Los preceptos y su interpretacion por los érganos revisores nacionales plantean la adecuacion
del precepto a la Directiva IVA. A pesar de los pronunciamientos del TJIUE en donde se ha mantenido
la compatibilidad de ambos tributos (auto de 27 de noviembre de 2008, asunto C151/08, N.N. Renta,
y sentencia de 20 de marzo de 2014, asunto C-139/12, Caixa d’Estalvis i Pensions de Barcelona), su
analisis ha sido parcial, sin examinar la aplicaciéon de algunos principios esenciales como puede ser
el de no distorsiéon de la competencia.

19 Resoluciones de 24 de mayo de 2011, R.G. 937/2010, de 8 de noviembre de 2011, R.G. 3752/2010,
y de 20 de junio de 2013, R.G. 4690/2011.

20 Asi, sentencias de 13 de enero de 2011, recurso 1230/2007, y de 24 de marzo de 2011, recurso
5723/2006.
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cacion de la jurisprudencia consolidada sobre lo que ha de entenderse por
«terrenos en curso de urbanizacién»2.

Consecuencia de esta jurisprudencia, el TEAC modifica su criterio y, aca-
tando la misma, fija como doctrina que los transmitentes de terrenos incluidos
en un plan de urbanismo, respecto de los que no se han realizado todavia obras
fisicas de transformacion, no atribuyen a sus titulares la condicion de empre-
sario ya que esto exige que asuman el coste de la transformacion fisica del
terreno, no siendo suficiente con que satisfaga gastos «administrativos»22.

Por su parte, la DGT, que habia mantenido una doctrina andloga a la del TS,
sin embargo, recientemente se aparta de ella y vuelve a aplicar la mantenida
inicialmente por el TEAC. Asi, en relaciéon con juntas de compensacion fiducia-
rias, y la repercusion de gastos relativos a servicios profesionales de arquitectos
y asesores y los correspondientes a ejecuciones de obras de urbanizacion,
indica que los juntacompensantes, que no tuvieran previamente la condicion de
empresarios o profesionales a efectos del IVA, adquiriran tal condicion con la
primera derrama que les impute la junta correspondientes a costes del proceso
de urbanizacion del terreno en los términos sefialados y adquiriran, asimismo,
la condicion de sujetos pasivos del Impuesto, siempre que tengan la intencion
de destinar los terrenos a la venta, cesion o adjudicacion posterior por cualquier
titulo, como sefala el articulo 5.Uno, d) de la LIVA; y ello sera asi respecto de
«todas las derramas que la junta les impute, incluyendo las correspondientes a
gastos de gestion (abogados, proyectos técnicos, direccion de obras, etc.) en el
seno del proyecto de reparcelacién objeto de consulta»23.

Puede comprobarse, por tanto, la discrepancia existente entre los distintos
organos citados, lo que conlleva un cierto grado de inseguridad juridica pues a
pesar de la vinculacion que supone la existencia de la jurisprudencia del TS, no
pueden olvidarse los principios inherentes a la aplicacion del Derecho de la
Unién. Aun cuando nos encontremos ante una cuestion eminentemente proba-
toria tiene un componente juridico importante al determinar una nocion amplia
0 mas restringida de gastos afectos a la actividad empresarial, 1o que hace que
debamos plantearnos el grado de vinculacion que tienen los 6rganos adminis-
trativos ante la jurisprudencia resefiada, puesto que como sefnala el TIUE los
TEA aunque no sean organos jurisdiccionales no quedan eximidos de la obliga-
cion de garantizar la aplicacion del Derecho de la Unidon al adoptar sus resolu-
ciones e inaplicar en su caso las disposiciones nacionales contrarias al Derecho
de la Unioén dotadas de efecto directo, lo que debe extenderse también a la
resoluciones judiciales que tengan este caracter ya que esta obligacion recae
sobre el conjunto de autoridades nacionales encargadas de la aplicacion y revi-
sién de los tributos, y no solo sobre las judiciales24.

21 Asi, sentencias de 22 de junio de 2011, recurso 25/2010, de 24 de octubre de 2011, recurso
59/2008, de 13 de marzo de 2014, recurso 1218/2011, de 6 de noviembre de 2014, recurso 3110/2012,
de 26 de enero de 2016, recurso 916/2014.

22 Resolucion de 23 de octubre de 2014, R.G. 2515/2012.

23 Consulta VO036/2020 de 12 de febrero, y con cardcter previo consultas V1358/2018 de 12 de
diciembre y V0209/2019 de 31 de febrero.

24 Sentencias del TIUE de 22 de junio de 1989, asunto C-103/88, Costanzo, de 14 de octubre de 2010,
asunto C-243/09, Ful3, de 4 de diciembre de 2018, asunto C-378/17, Minister for Justice and Equality
y Commissioner of An Garda Siochana, y de 21 de enero de 2020, asunto C-274/14, Banco de Santander.
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3. Elementos objetivos o materiales del derecho a la deduccion.
El principio de afectacion y la adecuacion del articulo 95 de la
LIVA ala Directiva IVA

El articulo 168 de la Directiva IVA fija como principio vertebrador del ejerci-
cio del derecho a la deduccion de las cuotas soportadas el de afectacion a las
actividades econdmicas sujetas al impuesto, de manera que solo en el caso de
que se acredite esta circunstancia el sujeto pasivo puede deducir o, 1o que es lo
mismo, solo en la medida en que los bienes y servicios adquiridos se utilicen
para las necesidades de las operaciones gravadas, podra generarse el derecho
a la deduccién?5,

De acuerdo con una constante jurisprudencia del TIUE, en principio, es nece-
saria la existencia de una relacion directa e inmediata entre una operacion con-
creta por la que se soporta el IVA y una o varias operaciones por las que se
repercute el IVA que dan derecho a deducir para que se reconozca al sujeto
pasivo el derecho a deducir el IVA soportado y para determinar el alcance de tal
derecho, de manera que el derecho a deducir el IVA que haya gravado la adqui-
sicion de bienes o la obtencion de servicios presupone que los gastos en que se
haya incurrido para esta adquisicion u obtencion formen parte de los elementos
constitutivos del precio de las operaciones por las que se repercute el IVA que
dan derecho a deducir?6.

Conforme a los dictados de este precepto deben distinguirse varios grupos
de cuotas soportadas: aquellas afectas exclusivamente a actividades u opera-
ciones no sujetas que no generan el derecho a deducir en ninguna medida?”; las
vinculadas a actividades sujetas que si generan el derecho a deducir?8;ylas que
se encuentran afectas a operaciones sujetas y no sujetas o de uso mixto29.

Es respecto de este ultimo grupo donde se plantean diversas cuestiones,
siendo la primera de ellas si el articulo 95, esencialmente los apartados Uno y
Dos de la LIVA se ajustan a los dictados de la Directiva IVA. Cabe sefialar en
primer lugar que el precepto es transposicion del actual articulo 168 de la norma
europea que fija con claridad el alcance del derecho a la deduccion, indicando
con precision los requisitos para el nacimiento y la extensiéon del derecho a
deduccion y no deja a los Estados miembros margen alguno de apreciacion en

25 TIUE, entre otras, sentencias de 22 de octubre de 2015, asunto C-124/14, Sveda y de 14 de sep-
tiembre de 2017, asunto C-132/16, Iberdrola Inmobiliaria Real Estate Investments.

26 Sentencias de 29 de octubre de 2009, asunto C-29/08, SKF, de 18 de julio de 2013, asunto
C-124/12, AES-3C Maritza East 1, de 14 de septiembre de 2017, asunto C-132/16, Iberdrola Inmobiliaria
Real Estate Investments, de 17 de octubre de 2018, asunto C-249/17, Ryanair, y de 12 de noviembre de
2020, asunto C-42/19, Saneacom.

27 Deben tenerse en cuenta las singularidades de las operaciones no sujetas del articulo 7 de la
LIVA, pues buena parte de los supuestos que recoge el precepto son generadores del derecho a dedu-
cir las cuotas soportadas afectas a estas operaciones.

28 Siempre que se afecten a las actividades u operaciones recogidas en el articulo 94.Uno y Dos de
la LIVA.

29 Términos utilizados, entre otros, por SANCHEZ GALLARDO, F.., «El derecho a la deduccién del
IVA en la deduccion de los bienes de uso mixto: alcance y limites en la aplicacion de la regla de
prorrata. Analisis de la STJUE de 9 de junio de 2016 Asunto C-332/14», pags. 156 y 157, quien plantea
el problema de la individualizacion de la afectacion de los bienes al uso de la actividad econémica.
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cuanto a su aplicacion, por lo que estamos ante un precepto que puede ser ale-
gado directamente por los ciudadanos en el supuesto de que un Estado miembro
haya establecido una regulacion que disienta del mismo39.

Nuestro articulo 95 establece como regla general, si bien luego exceptua de
ello a los bienes de inversion, que los sujetos pasivos destinatarios solo pueden
deducir las cuotas soportadas cuando se afecten «directa y exclusivamente» a
la actividad empresarial o profesional3!, realizando a continuacién en su apar-
tado segundo una relacion de supuestos en los que se considera que las cuotas
no estan afectas al no concurrir el grado de afectacion exigido, eliminando asi
la deducibilidad de las cuotas soportadas32.

La utilizacion de ambos adverbios y la exigencia de su concurrencia para
deducir las cuotas soportadas lleva precisamente a plantearse si esta regla
general se ajusta a la Directiva IVA. Si bien en el apartado tercero del articulo
95, con una redaccion mas adecuada a la norma europea, se reconoce que en el
caso de bienes de bienes de inversion esta deducibilidad se efectuara en la
medida en que se utilicen en la actividad empresarial o profesional, 1o que
resulta mas conforme a la Directiva IVA, indudablemente esta primera regla
general de los apartados primero y segundo no se ajusta a la Directiva.

Asilo hareconocio ya expresamente el TEAC al sefialar que la norma europea
exige que los Estados miembros establezcan o apliquen criterios de reparto de
los gastos soportados entre actividades sujetas y no sujetas, que reflejen obje-
tivamente la parte de gastos soportados que realmente es imputable a unasy a
otras. El objetivo que se persigue es garantizar el derecho a deducir cuotas
soportadas en proporcion a las operaciones que conllevan el derecho a deducir
y, en tanto no se establece un método para determinar la cuantia deducible,
deben tenerse en cuenta criterios objetivos33.

Se seguia con ello los criterios fijados por el TIUE al sefalar que la determi-
nacion de los métodos y de los criterios de reparto del IVA soportado entre acti-
vidades econdmicas y actividades no econdmicas pertenece al ambito de la
facultad de apreciacion de los Estados miembros, ante la ausencia de un método
de deducibilidad fijado en el articulo 168 de la Directiva IVA y en el ejercicio de

30 TIUE, entre otras, sentencias de 10 de marzo de 2005, Comision/Reino Unido, C-33/03, y de 8 de
mayo de 2019, asunto C-566/17, Zwigzek Gmin Zagtebia Miedziowego w Polkowicach. El articulo 95
debe interpretarse a la luz de la jurisprudencia de este 6rgano jurisdiccional, entre otras en senten-
cias de 13 de marzo de 2008, asunto C-437/2006, Securenta, y de 12 de febrero de 2009, asunto
C-515/2007, Vereniging Noordelijke.

31 RUIZ DE VELASCO PUNIN, C., «Tratamiento en el IVA de los bienes de uso mixto en fines empre-
sariales y privados», pone de manifiesto que la norma espafiola mantiene la indefiniciéon de estos dos
requisitos, limitandose a resefiar un listado de casos en los que se considera que el bien no se
encuentra afecto a la actividad econémica.

32 MACARRO OSUNA, J.M., «Las exclusiones del derecho de deduccion en el IVA: Andlisis y pro-
puestas de armonizacién», pag. 61, pone de manifiesto las multiples situaciones en las que no se
otorga el derecho a la deduccion por el sujeto pasivo destinatario, con las consecuencias negativas
que pone de manifiesto.

33 Entre otras resoluciones de 9 de febrero de 2011, R.G. 611/2006, y de 16 de septiembre de 2014,
R.G. 4474/2011, referidas al ambito de las sociedades de capital integramente publico, aun cuando
también se reconocio esta misma posibilidad para entes no publicos en resolucion de 19 de julio de
2011, R.G. 5003/2009. En sentido andlogo se ha pronunciado la DGT en consultas V1501/2007 de 5 de
julio, V1562/2007 de 13 de julio, V2353/2010 de 28 de octubre y V3602/2015 de 19 de noviembre en
relacion también a entes publicos
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dicha facultad, los Estados deben tener en cuenta la finalidad y la estructura de
la Directiva para establecer un método de calculo que refleje objetivamente la
parte de los gastos soportados que es realmente imputable a cada una de esas
dos actividades34.

En determinados ambitos, como es el de las sociedades holding mixtas, tam-
bién se ha reconocido de manera reiterada tanto por el TEAC3% como por el
TS36, de forma que se permite la deducibilidad parcial de las cuotas soportadas
comunes para actividades sujetas y no sujetas con base en criterios objetivos,
habitualmente el del volumen de operaciones de una y otra actividad.

Llama la atencion que, ante los pronunciamientos de los 6rganos adminis-
trativos y jurisdiccionales, el legislador no haya modificado todavia el articulo
9537, Que tiene conocimiento de ello es evidente en tanto si ha establecido una
regla especifica para los denominados entes publicos duales, aquellos que per-
teneciendo al marco subjetivo de la Administracion Publica realizan actividades
sujetas y no sujetas, como pueden ser las sociedades de capital integramente
publico. En el articulo 93.Cinco, al margen de su posible adecuacion a la Direc-
tiva IVA38 se recoge asi la regla del articulo 168 de la Directiva IVA establecién-
dose incluso unos métodos de calculo o criterios objetivos que pueden seguir
estos entes publicos duales, con la obligacion de mantenerlos en el tiempo salvo
que por causas razonables proceda su modificacion.

Conociendo el desajuste del articulo 95.Uno y Dos de la LIVA a la Directiva
IVA, resulta extrafio que el legislador no prevea para todos los sujetos pasivos
una regla como la prevista en el articulo 93.Cinco, y conociendo la aplicacion
directa del articulo 168 de la Directiva, no puede dejar exclusivamente a los
organos de aplicacion de los tributos y revisores, tanto administrativos como
jurisdiccionales, la atribucion de aplicar las reglas sobre el Derecho de la Union
a sabiendas de una redaccion incorrecta de la ley nacional.

34 Asi, sentencias de 6 de septiembre de 2012, asunto C-496/11, Portugal Telecom, de 25 de julio de
2018, asunto C-140/17, Gmina Ryjewo, y de 8 de mayo de 2019, asunto C-566/17, Zwiazek Gmin Zaglebia
Miedziowego w Polkowicach.

35 Entre otras, resoluciones de 20 de junio de 2013, R.G. 5718/2009 y de 26 de febrero de 2020, R.G.
3698/2016.

36 Entre otras, sentencia de 1 de diciembre de 2016, recurso 3810/2015.

37 En este sentido se pronuncia RODRIGUEZ MARQUEZ, 1., «La deduccion de las cuotas de IVA
soportadas por los sujetos pasivos que realizan actividades econémicasy actividades no econémicas:
jurisprudencia del TICE. Resolucion comentada: STICE de 13 de marzo de 2008 (asunto C-437/06,
Securenta)», pag. 88, al considerar que debe acometerse una reforma de la LIVA para integrar en la
norma el método de deduccion que el legislador nacional estime mads ajustado a los objetivos de la
Directiva IVA. De forma analoga se pronuncia LONGAS LAFUENTE, A., obra citada, pag 1465, esti-
mando que el legislador nacional ha dado solucion a los denominados «entes publicos duales» pero
no al resto de empresarios o profesionales que afecten cuotas soportadas a actividades sujetas y no
sujetas al impuesto.

38 Suubicacion es erronea en tanto deberia recogerse en el articulo 95, planteandose asi el motivo
por el cual el apartado cinco del articulo 93 no se incluy6 en el anterior precepto. En cuanto a su
adecuacion a la Directiva, si bien se adapta a lo dispuesto en el articulo 168 de la misma en cuanto a
los criterios objetivos de deducibilidad, dista mucho de considerarse ajustado a la Directiva por lo
que se refiere a la exclusion de las actividades de gestion de servicios publicos en las condiciones
sefialadas en el articulo 78.D0s.3° letra a) de la LIVA y es que a ambos preceptos pueden realizarse
serias objeciones en cuanto a su ajuste a la Directiva IVA.
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De otra parte, si los ciudadanos pueden exigir la aplicacion directa del
articulo 168 de la Directiva IVA y no existe un método de calculo al que puedan
recurrir, dado que la norma europea no lo establece y remite a la facultad de los
Estados miembros para fijarlo, resulta necesario integrar esta laguna legal que
debe ser resuelta acudiendo a la analogia, precisamente a los métodos estable-
cidos en el articulo 93.cinco, esto es, debe ser el sujeto pasivo el que fije unos
criterios objetivos o0 materiales para concretar en qué medida tiene derecho a
deducir las cuotas soportadas afectas a actividades sujetas y no sujetas, inclu-
yendo entre ellos el del volumen de operaciones de una y otra actividad.

Debe puntualizarse que ello resulta de aplicacion esencialmente a las cuotas
soportadas por gastos que no sean bienes de inversion, puesto que para estos
ultimos existe una regla especifica en el apartado tercero del articulo 95 que,
en principio, tiene un mayor grado de adecuacion a la Directiva. No obstante, la
trascendencia de cuanto se viene sefialando se pone de manifiesto al integrar
en los apartados uno y dos del precepto todos los servicios, entre los que se
incluyen los gastos por cesion de derechos, ya que estos en ningun caso tienen
la consideracion de bienes de inversion.

De otra parte, la doctrina administrativa, esencialmente la DGT, fija unos
criterios que plantean su posible discrepancia con el principio de neutralidad,
al reflejarse en ellos soluciones divergentes en funcion de la naturaleza del
sujeto pasivo. Asi, si cuanto se ha sefialado se refiere a personas juridicas,
cuando se alude a personas fisicas la solucion no es la apuntada, puesto que de
manera constante en estos casos se impide la deducibilidad de cuotas por
adquisicién de bienes que no son de inversién afectos a actividades sujetas39y
no sujetas, incluso respecto de gastos de suministros vinculados con bienes de
inversién49. Sin embargo, como se ha indicado, cuando se trata de entidades se
permite la deducibilidad en funcidon de criterios objetivos aplicando asi las reg-
las analogas previstas para los entes publicos en el articulo 93.Cinco41.

4. Elementos objetivos o materiales del derecho ala deduccion.
Bienes de inversion y derecho a la deduccion: posibilidad o no
de afectar integramente los bienes a la actividad econdmica

Como se viene sefialando el articulo 95 de la LIVA resulta conflictivo en su
aplicaciony el apartado tercero, relativo a bienes de inversion, no podia alejarse
de esta apreciacion. En este apartado se recogen las reglas aplicables a la

39 Asienlaconsulta V2316/2017 de 13 de septiembre, se impide la deducibilidad por la adquisicién
de un ipad o libro electrénico o «Reader».

40 En consultas VO605/2018 de 18 de septiembre, V2548/2018 de 18 de septiembre, V1870/2019 de
17 de julio y V1914/2019 de 22 de julio, se concluye la no deducibilidad de cuotas soportadas en sumi-
nistros como luz, agua, internet, teléfono de viviendas afectas parcialmente a la actividad econdémica
realizada por una persona fisica. En consulta V0192/2022 de 7 de febrero examina el supuesto de un
profesional de la abogacia que destina la vivienda adquirida a despacho profesional y a residencia,
sefialando el drgano administrativo que en relacion con los suministros de agua, luz, teléfono o inter-
net no seran deducibles «en ninguna medida ni cuantia, toda vez que se prevé su utilizacion simulta-
nea para satisfacer necesidades de la parte del edificio destinada a vivienda».

41 Asien consulta VO370/2019 de 20 de febrero, se permite a una fundacion la deducibilidad de las
cuotas por gastos corrientes afectas tanto a actividades sujetas como no sujetas.
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deduccion por cuotas soportadas en la adquisicion, arrendamiento o cesion de
bienes de inversién42, distinguiendo bienes de inversién en general y los vehi-
culos de turismo43, cuyas cuotas soportadas pueden deducirse inmediata-
mente?4. Se ha advertido ya que en este punto la norma nacional se ajusta de
forma mas adecuada a la Directiva IVA, en cuanto prevé la deducibilidad en fun-
cion de la afectacion a la actividad empresarial o profesional que realiza el
sujeto pasivo, si bien no queda exenta de conflictividad.

Uno de los problemas que surge al examinar la redaccion del precepto es la
de si el sujeto pasivo que adquiere un bien de inversion puede afectarlo inte-
gramente a la actividad empresarial o profesional que realice, aun cuando el uso
a la misma sea parcial.

El TTUE#® ha mantenido de manera reiterada que en el caso de bienes que
puedan utilizarse al mismo tiempo para fines empresariales o profesionales y
para fines privados, el sujeto pasivo tiene derecho a decidir su afectacion al
patrimonio de su empresa, estando entre dichos bienes los de inversion, pero
recordando que lo trascendente es que el adquirente del bien de inversién actue
como empresario o profesional sujeto pasivo del impuesto en el momento de su
adquisicion, puesto que en otro caso no generara el derecho a la deduccion ni
en ese momento ni en uno posterior, aunque afecte el bien a una actividad eco-
némica sujeta46,

En el caso de bienes de inversion que puedan utilizarse al mismo tiempo para
fines profesionales y para fines privados, el sujeto pasivo tiene derecho, como
sefnala el TIUE, a efectos del IVA, a decidir su afectacion al patrimonio de su
empresa. Asi en caso de utilizacion de un bien de inversion al mismo tiempo
para fines empresariales o profesionales y para fines privados, el sujeto pasivo
tiene la posibilidad de optar, a efectos de la deduccion del IVA, entre incluirlo
en su totalidad en el patrimonio de su empresa, conservarlo enteramente en su

42 Por tales debemos considerar los recogidos en el articulo 108 de la LIVA. Con arreglo al articulo
189, letra a), de la Directiva IVA, pueden ser definidos por los Estados miembros y, segun la jurispru-
dencia del TJUE, incluyen los bienes que, utilizados para los fines de una actividad econémica, se
distinguen por su caracter duradero y su valor, que hacen que los costes de adquisicion normalmente
no sean contabilizados como gastos corrientes, sino que sean amortizados en el curso de varios ejer-
cicios (sentencias de 16 de febrero de 2012, asunto C-118/11, Eon Aset Menidjmunt, de 27 de marzo de
2019, asunto C-201/18, Mydibel, y de 14 de octubre de 2021, asuntos C-45/20 y C-46/20, Finanzamt N).
43 Asi, BASSORIA, I., «kDeducibilidad de las cuotas soportadas relacionadas con los vehiculos en los
supuestos de afectacion parcial a la actividad. Analisis de la STS de 5 de febrero de 218, rec. Num.
102/2016», pag. 119, sefiala que la discrepancia juridica planteada que da lugar a la sentencia comen-
tada —la adecuacién a la norma Europa del articulo 95.Tres y la presuncién de afectacion de los vehi-
culos de turismo— merecia el planteamiento de una cuestion prejudicial.

44 Como pone de manifiesto CALVO VERGEZ, I., «El régimen de deduccién aplicable en el IVA a los
bienes de inversion», pag. 3, se asegura con ello la aplicacién del principio de neutralidad.

45 Sentencias de 11 de julio de 1991, asunto C-97/90, de 4 de octubre de 1995, asunto C-291/92, Arm-
brecht, Lennartz, de 8 de marzo de 2001, asunto C-415/98, Laszlo Bakcsi, de 8 de mayo de 2003,
asunto C-269/00, Seeling, de 14 de julio de 2005, asunto C-434/03, Charles y Charles-Tijmens, de 14
de septiembre de 2006, asunto C-72/05, Wollny, de 14 de junio de 2007, asunto C-434/05, Horizon
College de 16 de febrero de 2012, asunto C-118/11, Eon Aset Menidjmunt, de 29 de marzo de 2012,
asunto C-436/10, BLM, de 18 de julio de 2013, asunto C-210/11 y C-211/11, Medicom, de 14 de octubre
de 2021, asuntos C-45/20 y C-46/20, Finanzamt N.

46 El 6rgano jurisdiccional ha sefialado de manera constante que tan sélo la condicion en que el
particular haya actuado en el momento de la adquisicién del bien puede determinar la existencia de
un derecho a deduccion, asi en sentencia de 2 de junio de 2005, asunto C-378/02, Waaterschap
Zeeuws Vlaanderen, WZV.
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patrimonio privado, o integrarlo en su empresa solo en proporcion a su utiliza-
cién profesional efectiva’.

En el supuesto de que el sujeto pasivo opte por tratar los bienes de inversion
utilizados al mismo tiempo para fines empresariales o profesionalesy para fines
privados como bienes afectos a la actividad econdmica, el IVA soportado por la
adquisicion de dichos bienes es, en principio, deducible integra e inmediata-
mente si el sujeto pasivo tiene derecho a ello.

A los efectos de acreditar la afectacion total o parcial, el TIUE ha sefialado
ademas que cuando en la declaraciéon que presenta a las autoridades tributarias
el sujeto pasivo deduce las cuotas de IVA que se devengaron al adquirir el bien,
se presume que lo afecté a su empresa

La redaccion del articulo 95.Tres de la LIVA no se corresponde con esta doc-
trina del TIUE. Ahora bien, el articulo 168 bis de la Directiva IVA48 se refiere de
manera explicita a los bienes inmuebles4?, recordando que cuando formen
parte del patrimonio de la empresa de un sujeto pasivo y sean utilizados por este
tanto a efectos de las actividades de la empresa como para su uso privado o el
de su personal o, de manera mas general, con fines distintos de los de su
empresa, la deduccion del IVA sobre los gastos relacionados con esta patrimo-
nio debera efectuarse con arreglo a los principios establecidos en los articulos
167,168, 169 y 173 de manera proporcional a su utilizaciéon a efectos de las acti-
vidades de laempresa, sin perjuicio de la regularizacion en caso de modificacion
del porcentaje de afectacion; permitiendo finalmente a los Estados miembros
ampliar esta regla a otros bienes de inversion.

El TIUE®0 con base en este precepto recuerda que, en el caso de los inmue-
bles, el articulo 168 bis de la Directiva IVA precisa que la deduccion del IVA sobre
los gastos relacionados con ese patrimonio debera efectuarse de manera pro-
porcional a su utilizacion a efectos de las actividades de la empresa, de forma
que si el sujeto pasivo opta por solo integrar parcialmente en su empresa el bien
de inversion, el IVA soportado por su adquisicion sera deducible, en principio,

47 Sibien con anterioridad ala modificacion de la Directiva IVA en esta materia, BLAZQUEZ LIDOY,
A., «La no deducibilidad de las cuotas de IVA por elementos no afectos exclusivamente a la actividad
economica (art. 95 de la LIVA) ala luz de la reciente jurisprudencia del TICE», después de preguntarse
si esta doctrina del 6érgano jurisdiccional es aplicable en el territorio de aplicacion del impuesto
espafol, considera que no es aplicable al existir un precepto interno como es nuestro articulo 95.Tres
que, para los bienes de inversion respeta los principios de la Directiva IVA. Por su parte, RUIZ DE
VELASCO PUNIN, C., «La tributacion en el IVA de la transmision de bienes parcialmente afectos al
patrimonio empresarial: determinacion de la base imponible. Comentario a la contestacion de la DGT
de 20 de diciembre de 2007, num. V2729-07», pag. 70, mantenia que la norma interna espafiola per-
mitia la deduccion integra de las cuotas soportadas en la adquisicion de bienes de inversion que no
se encontraban afectos totalmente a la actividad econémica del sujeto pasivo.

48 Articulo insertado por el articulo 1 de la Directiva 2009/162/UE del Consejo, de 22 de diciembre,
aplicable a partir del 1 de enero de 2011.

49 Elconcepto de bienes inmuebles viene recogido en el articulo 13 ter del Reglamento de Ejecucion
(UE) n.° 282/2011, de 15 de marzo de 2011, por el que se establecen disposiciones de aplicacion de la
Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (en adelante,
Reglamento 282/2011). El articulo 6 de la LIVA da un concepto de «edificaciones», existiendo notables
discrepancias entre uno y otro precepto, por lo que resultara de aplicacion el Reglamento 282/2011,
al ser norma prioritaria y de aplicacion directa en los Estados miembros, en caso de que concurran
estas discrepancias.

50 Sentencia de 14 de octubre de 2021, asuntos C-45/20 y C-46/20, Finanzamt N.
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unicamente por la parte de su utilizacion efectiva para las necesidades de la
empresa.

El precepto de la Directiva IVA que ahora se comenta y la doctrina ultima del
TIJUE plantean si realmente el articulo 95.Tres se ajusta a los dictados de la
norma europea. Frente a la normativa de otros Estados miembros en los que se
reproduce el texto del articulo 168 bis®! en nuestro caso no se hace precision
alguna sobre bienes inmuebles y muebles y la redaccién data de la Ley 66/1997
en vigor desde el 1 de enero de 1998, estableciéndose, al margen de la regla
especifica de vehiculos turismo, que las cuotas soportadas por bienes de inver-
sion se deduciran en la medida en que vayan a utilizarse previsiblemente, de
acuerdo con criterios fundados, en el desarrollo de la actividad empresarial o
profesional del sujeto pasivo.

No cabe duda que esa regla general, al igual que la relativa a los vehiculos
turismo no se ajustaba a la Directiva IVA en la redaccion anterior a 2011. Ahora
bien tras la incorporacion del articulo 168 bis se plantea la duda de si la redac-
cion se ajusta a dicho precepto, que distingue entre bienes inmuebles de los que
se permite la deducibilidad en proporcién a su utilizacion en la actividad eco-
nomica sujeta al impuesto y el resto de bienes de inversion respecto de los que
sigue manteniéndose la doctrina del TJIUE anteriormente expuesta, salvo que el
Estado miembro adopte una norma en la que se recoja que tendran el mismo
tratamiento que para los inmuebles, pudiendo predicarse ello del conjunto del
resto de bienes de inversion que no sean inmuebles, 0 de un marco objetivo mas
restringido, ya que el precepto permite delimitar el ambito objetivo al aludir a
que la regla aplicable a bienes inmuebles se aplique a «gastos relacionados con
otros bienes»°2.

Una primera interpretacion llevaria a considerar que los términos utilizados
por el legislador espafiol permiten estimar que tanto respecto de los inmuebles
como del resto de bienes de inversion, las cuotas soportadas solo son deducibles
en la medida en que se utilicen en la actividad econdmica sujeta, y ello por
cuanto no se distingue entre la naturaleza de uno y otro tipo de bienes, por lo
que ambos quedarian incluidos en la aplicacion de esta regla, considerando asi
que el legislador espafiol ha hecho uso de la facultad atribuida por el articulo
168 bis, acogiéndose al marco objetivo mas amplio, esto es, comprenderia todos
los bienes de inversion.

La DGT, incluso con anterioridad a la entrada en vigor del articulo 168 bis de
la Directiva, mantenia este criterio tanto para vehiculos como para el resto de

51 Eselcasodelanormativa alemana, en la que el articulo 15 («Deduccién del impuesto soportado»)
de la Umsatzsteuergesetz (Ley del Impuesto sobre el Volumen de Negocios o UStG), de 21 de febrero
de 2005, dispone en su apartado 1b: «Cuando el empresario utilice un bien inmueble tanto a efectos
de las actividades de su empresa como con fines distintos de los de su empresa, o para el uso privado
de su personal, el impuesto sobre las entregas, la importacion o la adquisicion intracomunitaria y
sobre todas las demas prestaciones de servicios relacionadas con dicho bien inmueble se podra
deducir en la medida en que respondan a la utilizacion de dicho bien inmueble a efectos de las acti-
vidades de la empresan».

52 Para RUIZ DE VELASCO PUNIN, C., «Tratamiento en el IVA de los bienes de uso mixto en fines
empresariales y privados», pag. 68, el nuevo precepto de la Directiva IVA supone la inaplicacion de
la doctrina de la «triple opcién» que venia manteniendo el TJUE.
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bienes de inversién®3 sin hacer mencién alguna a la posibilidad recogida por la
jurisprudencia del TIUE, y ratifica esta doctrina con posterioridad al precepto
anterior, en este caso sin alusion alguna al mismo ni a la doctrina del 6rgano
revisor europeo. De esta forma, mantiene que para generar el derecho a la
deduccion de cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y servicios se pre-
cisa que la afectacion sea «directa y exclusiva»®* a la actividad empresarial o
profesional, permitiéndose la afectacion parcial cuando sea un bien de inver-
sion, lo que debera acreditarse por el sujeto pasivo por cualquier medio de
prueba admitido en Derecho®®, sin perjuicio de la regularizacién correspon-
diente por cambios en el porcentaje de afectacion.

En este mismo sentido se ha pronunciado el TEAC®€ y la Audiencia Nacio-
nal®’ (en adelante, AN), al plantearse supuestos en los que el empresario habia
afectado integramente el bien de inversion que no tenia la naturaleza de inmue-
ble a la actividad, no permitiéndolo la Administracion al no resultar acreditada
la afectacion exclusiva a la misma. Ambos 6rganos revisores confirman la apre-
ciacion de la Administracion sin hacer alusion alguna ni a la norma europea ni
a la jurisprudencia del TIUE, lo que impide conocer con garantia juridica el cri-
terio de estos 6rganos en relacion a si el articulo 95.Tres se ajusta a la Directiva
IVA.

Frente a esta interpretacion, no estaria de mas que el legislador nacional
aclarase los términos del articulo 95.Tres para concretar de manera definitiva
el alcance del mismo en cuanto a la fijacion del grado de afectacion por parte
del sujeto pasivo, o esperemos que la ausencia de una argumentacion por los
organos encargados de fijar la doctrina administrativa que tenga en cuenta el
Derecho de la Unidn sea suplida por la jurisprudencia nacional para determinar
en qué medida se acoge el precepto de la LIVA a la Directiva IVA, puesto que
bien podria considerarse que no queda recogida adecuadamente ni la regla pre-
vista en el articulo 168 bis, ni la facultad atribuida por la norma de la Unidn a los
Estados miembros.

Cuanto se viene sefialando no es baladi, pues una u otra conclusion afecta de
manera evidente a otras reglas contenidas en el articulo 95.Tres, con una clara
referencia alos vehiculos automdviles y su cesién a empleados del sujeto pasivo.

La AN®8 ha dictado varias sentencias en relacién con esta cuestién exi-
giendo, como no podia ser de otra forma puesto que se trata de un elemento
esencial de la relacion juridico-tributaria en que consiste en el hecho imponible

53 Como ejemplos, las consultas V0O012/1999 de 4 de mayo, V1787/2006 de 7 de septiembre y
V2301/2006 de 22 de noviembre.

54 Acogiéndose a los dictados del articulo 95.Uno que, como se ha expuesto no se adecua a la
Directiva IVA, ya que la utilizacion de los adverbios «directa y exclusiva» referidos a la afectacién no
se corresponde con lo sefialado en el articulo 168 de la Directiva IVA, que permite la deducibilidad
de cualquier cuota soportada en la medida en que se afecten a la actividad econdmica sujeta.

55 Entre otras, consultas V5143/2016 de 28 de noviembre, VO192/2022 de 7 de febrero y V1467/2022
de 21 de junio.

56 Asi, resoluciones de 14 de mayo de 2017, R.G. 845/2013 y de 25 de octubre de 2018, R.G. 5115/2015.
57 Pueden citarse las sentencias de 22 de enero de 2022, recurso 494/2018, y de 18 de abril de 2022,
recurso 358/2019.

58 Sentencias de 21 de diciembre de 2021, recurso 234/2017, de 17 de enero de 2022, recurso
117/2018, de 11 de marzo de 2022, recurso 78/2018, y de 4 de mayo de 2022, recurso 282/2018.
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del IVA, el elemento o nota de onerosidad para considerar que dicha cesion se
encuentra sujeta al impuesto por lo que de no concurrir este elemento la cesiéon
no tributaria por el impuesto®® y el TEAC ha mantenido la misma tesis califi-
cando cuando la cesién de los vehiculos puede considerarse onerosa 9.

Al margen de un analisis mas exhaustivo y critico que podria realizarse de la
postura adoptada por estos dos 0rganos en relacion con la sentencia del TITUE
a la que acuden para sentar sus conclusiones, lo que ahora interesa es sefalar
que cuanto se ha expuesto incide sobre esta materia, por lo que la fijacion del
criterio que se ha expuesto resulta trascendente. Como el TTUE ha expuesto en
las sentencias citadas anteriormente, la posibilidad que da la norma europeay
la jurisprudencia de este organo revisor para afectar integramente un bien de
inversion a la actividad empresarial, podria suponer la existencia de autocon-
sumo cuando no concurra una retribucién pactada entre las partes, como ha
expuesto en las resoluciones citadas.

Por el contrario de considerar que solo puede afectarse el bien a la actividad
en funcion de su utilizacion en la misma, y no concurrir la nota de onerosidad,
ademas de no generar el derecho ala deduccion por la parte no afectada, tendria
otros efectos para el sujeto pasivo, como son la obligacion de regularizacion por
cambio de porcentaje de afectacion, en qué medida la venta del bien queda
sujeta al impuesto, o su tributacion transcurrido el plazo de regularizacion del
bien de inversion por su cesion gratuita, etc.

5. Elementos objetivos o materiales del derecho a la deduccion.
Gastos corrientes afectos ala utilizacion de bienes de inversion

Finalmente, enrelacion con el articulo 95 de la LIVAylos bienes de inversion,
es interesante el andlisis de su apartado cuarto cuando sefala que el grado de
deducibilidad aplicado a los bienes de inversion también resultara aplicable a
las cuotas soportadas por la adquisicidon o importacion de bienes y servicios
directamente relaciones con ellos, como son accesorios y piezas de recambio,

59 Aun cuando la AN cita exclusivamente la sentencia del TIUE de 20 de enero de 2021, asunto
C-288/19, QM, pueden citarse ademas, entre otras mas recientes, las de 19 de diciembre de 2018,
asunto C-58/18, Comision / Austria, de 10 de enero de 2019, asunto C-410/17, A, de 16 de septiembre
de 2020, asunto C-528/19, Mitteldeutsche Hartstein-Industrie, de 15 de abril de 2021, asunto
C-846/19, EG, de 25 de noviembre de 2021, asunto C-334/20, Amper Metal, o de 24 de febrero de 2022,
asunto C-605/20, Suzlon Wind Energy Portugal. Para el TIUE una entrega de bienes o una prestacion
de servicios solo se realiza «a titulo oneroso» «si existe entre quien efectua la prestacion y su desti-
natario una relacion juridica en cuyo marco se intercambian prestaciones reciprocas y la retribucion
percibida por quien efectua la prestacion constituye el contravalor efectivo de un servicio individua-
lizable prestado al beneficiario. Asi sucede cuando existe un vinculo directo entre el servicio prestado
y el contravalor recibido».

60 Resoluciones de 22 de febrero de 2022, R.G. 3161/2019, y de 22 de marzo de 2022, R.G. 4916/2019.
El TEAC, aun cuando no se encuentra vinculado por la AN, asume integramente los fundamentos del
organo jurisdiccional pues considera que el criterio que mantenia hasta ese momento no se corres-
ponde con el de la jurisprudencia del TIUE. Debe indicarse que, aunque hace referencia a sentencias
del TIUE anteriormente citadas sobre la posibilidad del sujeto pasivo de afectar integramente a su
patrimonio los bienes de inversion, no recoge alusion alguna a esta materia pues no transcribe los
apartados relativos a esta circunstancia, ni a los efectos que ello implicaria.
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combustibles y analogos, aparcamiento y peajes, asi como rehabilitacion, reno-
vacion y reparacion.

Quede claro que no hace referencia exclusiva a vehiculos turismo, sino a
todoslos bienes de inversion, cualquiera que sea su naturaleza, por lo que afecta
de forma general a todos los gastos accesorios o que deriven de la utilizacion de
bienes de inversion y tengan relacion directa con los mismos y que en muchas
ocasiones, esencialmente respecto de sujetos pasivos personas fisicas, la DGT,
como se ha sefialado anteriormente, respecto de gastos afectos parcialmente a
bienes de inversion impide su deducibilidad en virtud de lo dispuesto en el
articulo 95.Dos.2° de la LIVA.

No obstante, lo importante es poner de manifiesto una vez mas el desajuste
de la norma espafola con la Directiva IVA. En esta, al margen de la clausula
stand still que figura en el articulo 17661, no existe un precepto similar al de la
norma nacional por lo que el fundamento de la misma no puede ser sino el dere-
cho a deducir en la medida en que quede afecto el gasto a la actividad econé-
mica, de acuerdo con el articulo 168 de la Directiva IVA.

La cuestion que se plantea a nivel nacional es la discrepancia existente entre
los 6rganos administrativos encargados de fijar la doctrina vinculante. La DGT,
tras una larga etapa en la que consideraba aplicable el articulo 95.Cuatro en su
tenor literal, modificd esta doctrina®2. Con base en la jurisprudencia del
TIUE ©3 concluye el 6rgano administrativo que el derecho a deducir depende, en
particular, de la relacion entre dichos bienes y servicios y las operaciones gra-
vadas del sujeto pasivo por lo que «los requisitos exigidos legalmente para la
deducibilidad de las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes o servicios
directamente relacionados con bienes de inversion deben concurrir respecto de
dicha adquisicion en particular y su relacion con la actividad desarrollada por el
sujeto pasivo, con independencia de que esté relacionada directamente con un
bien afecto exclusiva y directamente a la citada actividad». En definitiva, el
gasto por bienes o servicios accesorios a los bienes inversion deben desvincu-
larse del derecho a la deduccion en la adquisicion de los mismos, por lo que las
cuotas soportadas por la adquisicion de bienes o servicios afectos a los bienes
de inversion seran deducibles «siempre que su consumo se afecte al desarrollo

61 Precepto respecto del que el TEAC ha declarado su adecuacion a la Directiva IVA, entre otras, en
resolucion de 18 de diciembre de 2019, R.G. 390/2017. También el TS se ha pronunciado en analogo
sentido, aunque con una argumentacion divergente, entre otras, en sentencia de 22 de abril de 2021,
recurso 3882/2020. E1 TIUE se ha pronunciado en Auto de 17 de septiembre de 2020, asunto C-837/19,
Super Bock Bebidas, en relacion con la normativa portuguesa, que entré en vigor de forma similar a
la espafiola, al incorporarse conjuntamente a la Unién Europea.

62 Entre otras, consultas V2868/2019 de 17 de octubre, V2946/2019 de 23 de octubre, V3226/2021
de 28 de diciembre y VO668/2022 de 28 de marzo, tratandose en todos los casos de gastos por com-
bustibles y accesorios a vehiculos afectos parcialmente a la actividad empresarial o profesional del
sujeto pasivo.

63 CitalaDGT en sus consultas la sentencia del TJUE de 8 de marzo de 2001, asunto C-415/98, Laszlo
Bakcsi, indicando que en la misma se ha declarado que «la afectacion de un bien de inversion deter-
mina la aplicacion del sistema del Impuesto sobre el Valor Afladido al propio bien y no a los bienes 'y
servicios utilizados para su explotacion y su mantenimiento. El derecho a deducir el Impuesto sobre
el Valor Anadido que grava dichos bienes y servicios constituye una cuestion aparte del ambito de
aplicacion del articulo 17 de la Sexta Directiva», si bien ello no es mas que una interpretacion que
efectua el 6rgano administrativo del contenido de la sentencia en la que no figuran los términos
anteriores.
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de la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo y en la medida en que
vaya a utilizarse previsiblemente en el desarrollo de dicha actividad econdémica,
al igual que el resto de las cuotas soportadas por la adquisicion de bienes y ser-
vicios relacionados con dicha actividad», teniendo en cuenta que corresponde
al sujeto pasivo acreditar dicha afectacion.

Frente a esta doctrina administrativa, vinculante exclusivamente a los 6rga-
nos de aplicacién de los tributos®4, el TEAC mantiene una tesis contraria, pues
considera que las cuotas soportadas por los gastos relacionados con los bienes
de inversion afectos a la actividad, que se contemplan en el apartado cuatro del
articulo 95, pueden ser objeto de deduccion conforme alo previsto en el articulo
95 apartado tres, es decir, en la misma proporcion en que se hayan deducido las
cuotas soportadas por la adquisicion de los bienes de inversion 9.

La disparidad de criterios entre ambos 6rganos administrativos deberia ser
resuelta considerando la primacia del Derecho de la Unidén y la aplicacion
directa®6, como se expuso anteriormente, del articulo 168 de la Directiva IVA,
en beneficio del sujeto pasivo con base en el principio de efecto vertical de las
directivas 7, sin olvidar que los 6rganos revisores y también los administrativos
que deben interpretar las directivas estan obligados a hacer todo lo posible, a
laluz de la letra y finalidad de estas normas, para, al efectuar dicha interpreta-
cién, alcanzar el resultado que persiguen®8. No obstante, seria conveniente que
esta disparidad de criterios se solucione por el 6rgano revisor administrativo
fijando de manera definitiva doctrina al respecto vinculante a toda la Adminis-
tracion tributaria.

6. Elementostemporales delderecho aladeduccion. Ejercicio del
derecho a deducir y destino previsible de los bienes y servicios
adquiridos

Entre otros elementos temporales a tener en cuenta para deducir, deben dis-
tinguirse dos momentos: el nacimiento del derecho que se produce general-
mente con el devengo de las cuotas soportadas, tal como sefala el articulo
98.Uno de la LIVA, y el momento en que puede ejercitarse efectivamente el

64 Articulo 89 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (en adelante, LGT).

65 Asi, resoluciones de 24 de noviembre de 2016, R.G. 00/3143/2014 y de 22 de abril de 2022, R.G.
00/00767/2020.

66 Como pone de manifiesto, entre otros, MORENO GONZALEZ, S., «<Primacia del Derecho de la UE
y aplicacion directa de las directivas comunitarias: el concepto de empresario o profesional a efectos
del IVA», pag. 171.

67 Entre otras, sentencias del TIUE de 12 de julio de 1990, asunto C-188/89, Foster, de 10 de sep-
tiembre de 2002, asunto C-141/00, Kiigler, de 20 de mayo de 2003, asuntos acumulados C-465/00,
C-138/01y C-139/01, Osterreichischer Rundfunk y otros, y de 9 de diciembre de 2003, asunto C-129/00,
Comision contra Republica Italiana.

68 Asi, sentencias del TIUE de 13 de noviembre de 1990, asunto C-106/89, Marleasing; y de 16 de
diciembre de 1993, asunto C-334/92, Warner Miret.

168 Revista Técnica Tributaria / N° 139 / Octubre - Diciembre 2022



Cuestiones conflictivas en la deducibilidad de las cuotas soportadas en el ...

derecho que surge, de acuerdo con el articulo 99, cuando se han soportado las
cuotas©9.

En la Directiva IVA, se dispone en el articulo 167 que el derecho a deducir
nace en el momento en que es exigible el impuesto deducible, y en este ultimo
sentido lo reitera de manera uniforme el TIUE?9, por lo que deberia plantearse
si ambos preceptos nacionales se corresponden con el texto de la norma euro-
pea. De esta forma el derecho a deducir el IVA se ejerce, en principio, en el curso
del mismo periodo impositivo en el que nace ese derecho, a saber, el momento
en que el impuesto resulta exigible”!, siendo ejercitable de forma inmediata”?,
sin perjuicio de la facultad otorgada a los Estados miembros para fijar un
periodo en el que los sujetos pasivos pueden ejercitar este derecho, tal como ha
efectuado el legislador espafiol estableciendo un plazo de cuatro afios a contar
desde el devengo para ejercitar el derecho; de forma que el derecho a deducir
por el destinatario, frente al de la repercusion del proveedor o prestador que
tiene un caracter imperativo, es configurado como un derecho o facultad”3.

No es, sin embargo, objeto de este analisis la anterior disparidad normativa,
sino el examen de uno de los elementos requeridos por el legislador nacional
para ejercitar el derecho a la deduccion. El apartado segundo del articulo 99
solo permite la deduccion de las cuotas, cualquiera que sea la naturaleza del
bien o del servicio adquirido, en funcion de su destino previsible, y esta condi-
cion es la que da lugar a una notable conflictividad.

De forma constante el TEAC ha venido exigiendo esta nota adicional al prin-
cipio de afectacion que se ha expuesto con anterioridad, debiendo ser exami-
nada o valorarse en el momento en que se soportan las cuotas de IVA por la
adquisicion de los bienes o servicios por el sujeto pasivo a los efectos de tener
derecho a la deduccidén y en atencion a las operaciones a las que se afectan los
mismos, correspondiendo al sujeto pasivo justificar tal destino, mediante
prueba suficiente o argumentos basados en criterios 16gicos, objetivos y pru-

69 Esta distincion es puesta de manifiesto de forma constante por el TEAC, entre otras en resolu-
ciones de 26 de marzo de 2005, R.G. 00/00041/2003 y de 10 de marzo de 2009, R.G. 00/1225/2006.
De acuerdo con esta ultima si bien el derecho a deducir nace con el devengo, el ejercicio del derecho
a la deduccion exige contar con el preceptivo documento justificativo del derecho de forma que, en
tanto no se posea no puede ejercitarse, esto es, se precisa de la repercusion y cumplimiento de los
requisitos exigidos en el Capitulo I del Titulo VIII de la LIVA.

En el mismo sentido lo expone IMENEZ COMPAIRED, 1., «El derecho a la deduccion en un Reino en
el que conviven siete impuestos sobre el valor afiadido», pags. 36 y 37.

70 Sentencias de 30 de abril de 2020, asunto C-258/19, Eurovia, de 10 de febrero de 2022, asunto
C-9/22, Grundstiicksgemeinschaft KollaustraBe 136

71 Sentencias, entre otras, de 8 de mayo de 2008, asuntos C-95/07 y C-96/07, Ecotrade, de 21 de
marzo de 2018, asunto C-533/16, Volkswagen, de 27 de junio de 2018, asunto C-364/17, Varna Holideis,
y de 30 de abril de 2020, asunto C-258/19, Eurovia.

72 Sentencias, entre otras, de 13 de marzo de 2008, asunto C-437/06, Securenta, de 4 de junio de
2009, asunto C-102/08, SALIX Grundstiicks-Vermietungsgesellschaft, de 29 de octubre de 2009,
asunto C-29/08, SKF, de 29 de julio de 2010, asunto C-188/09, Profaktor Kulesza, Frankowski, J6Zwiak,
Ortowski, de 21 de marzo de 2018, asunto C-533/16, Volkswagen, y de 27 de junio de 2018, asunto
C-364/17, Varna Holideis.

73 Como sefiala SANCHEZ PEDROCHE, J.A., «la caducidad del derecho a deducir el IVA soportado
o la salvaguarda del principio de neutralidad fiscal declarada por el Tribunal Supremo. Comentario a
la STS de 4 de julio de 2007, Sala de lo Contencioso-Administrativo, rec. Num. 96/2002», pag. 53.
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dentes, esto es tiene la carga de su acreditacion”. A estos efectos, este 6rgano
revisor tiene en cuenta generalmente elementos o criterios objetivos, como
puede ser la naturaleza del bien adquirido, asi en el caso de inmuebles.

En sentido analogo se ha pronunciado la DGT quien ha recordado uniforme-
mente que el ejercicio del derecho a la deduccidon se efectuara de acuerdo con
el destino previsible de los bienes y servicios adquiridosy, a tales efectos, puede
considerarse un criterio razonable, en los términos expuestos en el parrafo
anterior, atender a la naturaleza del bien>.

No obstante debe destacarse que en muchas ocasiones se confunden dos
condiciones, como son la afectaciony el destino previsible. El primero se refiere
al hecho de que el sujeto pasivo al adquirir un bien o recibir un servicio, lo incluye
en el ambito de la actividad econdmica, esto es, alude fundamentalmente a la
diferenciacion entre actividades sujetas y no sujetas, de forma que solo los bie-
nes y servicios que se afectan a la actividad econémica sujeta son objeto de
analisis en relaciéon con el cumplimiento del resto de las condiciones exigidas
por el Titulo VIII de la LIVA para ejercitar el derecho a deducir. Se trata de la
primera y esencial condicidon necesaria para deducir, puesto que la no afecta-
cion implica que no debamos ir mas alla en la concrecion del derecho a la
deduccion. Todo ello sin perjuicio de que en numerosas ocasiones, esencial-
mente cuando nos encontramos ante cuotas soportadas con anterioridad al ini-
cio del ejercicio de la actividad, deba acreditarse mediante elementos objetivos
dicha afectacion futura.

Cuestion distinta es el destino previsible que deba darse al bien, pues esta
condicion presume la afectacion y supone el examen de una circunstancia con-
creta, como es que el bien, una vez afecto a la actividad econdmica, vaya a uti-
lizarse para realizar operaciones que generen el derecho a deduccion o no, pero
siempre dentro del ambito de sujecion al impuesto.

Ahora bien, lo importante aqui es que, con esta exigencia, se impone una
carga adicional al derecho a la deduccién cuya adecuacion a la Directiva IVA
debe cuestionarse. Nuevamente debe partirse del principio establecido en el
articulo 168, que es el que rige en materia de deducibilidad y permite su ejercicio
en la medida en que se afecten los bienes a las actividades sujetas generadoras
del derecho. Este principio de afectacion debe presidir el derecho a la deduc-
cion y no se puede discutir que si un bien o un servicio cuando es adquirido por
un sujeto pasivo no se afecta a una actividad econémica no podra deducirse la
cuota soportada. Ello lleva a que en muchas ocasiones se confundan ambas exi-
gencias, y se aluda a destino previsible como afectacion cuando estamos ante

74 Resoluciones, entre otras, de 22 de septiembre de 2015, R.G. 00/03393/2013 en unificacion de
criterio, de 17 de marzo de 2016, R.G. 00/05651/2013, y de 9 de junio de 2020, R.G. 00/02376/2017.
75 Asi, consultas V2150/2009 de 25 de septiembre, VO010/2010 de 2 de agosto, y VO013/2012 de 21
de mayo. En algunas de ellas hace referencia a las sentencias del TIUE de 29 de febrero de 1996,
asunto C-110/94, INZO, de 15 de enero de 1998, asunto C-37/95, Ghent Coal, y de 8 de junio de 2000,
asunto C-396/98, Schloastraae; si bien no se comprende bien su cita pues en ellas se sefiala que «una
vez nacido el derecho a deduccion, sigue existiendo aun cuando la actividad economica prevista no
haya dado lugar a operaciones gravadas» y «del mismo modo, el derecho a deduccion sigue existiendo
cuando el sujeto pasivo, por circunstancias ajenas a su voluntad, no haya podido utilizar los bienes o
servicios que dieron Iugar a deduccion en el marco de operaciones sujetas al Impuesto».
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dos exigencias o condiciones diferentes’®, esto es, no se alude a la afectaciéon
del bien a la actividad econémica sujeta al impuesto, sino a una operacion con-
creta dentro de esa actividad, como se ha expuesto en el parrafo anterior.

La cuestion surge porque no solo se exige con esta condicion la afectacion a
una actividad econdmica sujeta sino que, ademas, debe acreditarse que la
adquisicion del bien o del servicio va a destinarse previsiblemente, acreditan-
dose mediante criterios o elementos objetivos, a una operacion generadora del
derecho a la deduccidn, aun cuando el legislador prevea que en el caso de que
se impida la deduccion, una afectacion posterior a una de estas operaciones,
dara lugar a la rectificacion de la deduccion, término este que lleva a si debe
aplicarse o no el articulo 114 de la LIVA, lo que plantea algunos problemas adi-
cionales, que exceden del objeto del analisis de este estudio.

En cualquier tipo de actividad que realice un sujeto pasivo nace este pro-
blema, bastando para ello una lectura de una considerable jurisprudencia”,
pero indudablemente la conflictividad es mayor cuando este aplica la regla de
prorrata, esto es, realiza dos o mas actividades sujetas al impuesto, unas gene-
radoras del derecho y otras no, que dar lugar a la aplicacion de esta regla o a la
existencia de dos o mas sectores diferenciados, en los que individualmente

76 Una lectura de una abundante jurisprudencia menor lleva a esta conclusion, al hacer referencia
a bienes o servicios que se afectan a actividades que no generan el derecho a la deduccion, lo que
traslada el problema no a su destino previsible sino a la afectacion a una actividad. Un ejemplo de
ello puede ser la sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Valenciana de 6 de octubre de
2017, recurso 2175/2013, en el tras citar entre otros el articulo 99.Dos de la LIVA y el articulo 168 de
la Directiva IVA concluye que: «no es cierto como refiere el actor que se haya incumplido la Sexta
Directiva por establecer las normas espafiolas una restriccion general del derecho a deducir en el
caso de uso profesional limitado, ya que tanto la Sexta Directiva, en su articulo 17, refiere que el dere-
cho a deducir nace en el momento en que es exigible el impuesto deducible, en la medida en que los
bienes y servicios se utilicen para las necesidades de sus propias operaciones gravadas, y que los
Estados miembros podran autorizara u obligar a los estados miembros a efectuar la deduccion por el
procedimiento de afectacion real de la totalidad o de parte de los bienes y servicios, y el articulo 168
de la Directiva vigente 2006/112, sefiala que en la medida en que los bienes y servicios se utilicen para
las necesidades de sus operaciones gravadas, el sujeto pasivo tendra derecho en el estado en que
realice estas operaciones a realizar deducciones, siendo por tanto la normativa espafiola, en cuanto
requiere que se justifique la utilizacion o destino previsible de los bienes respecto del ejercicio de la
actividad economica con derecho a deduccion, conforme a la normativa europea».

77 Entre otras, sentencias del TSJ] de Madrid de 19 de junio de 2007, rec. 2929/2003; del TSJ de
Cataluiia de 24 de abril de 2008, rec. 861/2004; del TSJ de Andalucia (sede Sevilla) de 18 de marzo de
2011, rec. 1592/2008 y de 30 de septiembre de 2011, rec. 591/2009; del TS] de la Comunidad Valen-
ciana de 6 de octubre de 2017, rec. 2165/2013; del TSI de Andalucia (sede en Mdlaga) de 27 de febrero
de 2019, rec. 39/2017; del TSJ de Andalucia (sede en Granada) de 25 de mayo de 2021 rec. 821/2018.
Buen ejemplo es esta ultima sentencia de cuanto se viene sefialando en la que un sujeto pasivo realiza
la actividad de arrendamiento de bienes inmuebles no aplicando la regla de prorrata al realizar exclu-
sivamente operaciones sujetas y no exentas. Adquiere un apartamento para alquilarlo y la Adminis-
tracion, el TEAR (resolucion de 30 de abril de 2018, RG 18/01787/2015 y 18/01788/2015) y el TSJ impiden
la deducibilidad en la adquisicion del bien al estimar que el destino previsible es destinarlo al arren-
damiento de viviendas exentos. Esto es, no tiene en cuenta que la afecta a una actividad unica en la
CNAE como es el arrendamiento de bienes inmuebles y que en el momento en que lo adquirié gene-
raba dicha actividad el derecho a la deduccidn, por lo que podia deducir la cuota soportada, sin per-
juicio de la posterior regularizacion como bien de inversion, al igual que los restantes bienes de
inversion, siempre que se cumplieran las condiciones previstas en los articulos 109 y 110 de la LIVA.
Lo mismo puede sefialarse de la escasa doctrina publicada del TEAC, cuya lectura no permite en
ocasiones dilucidar la actividad en la que se afect6 el bien para poder concretar cuanto se acaba de
exponer; asien laresolucion de 18 de mayo de 2022, RG 00/02862/2019, en donde se declaran ademas
prescrito el periodo impositivo en que se adquirio el bien de inversion lo que plantea si puede o no
regularizarse dicha situacion eliminando el derecho a deducir.
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debe darse un tratamiento diferenciado a cada uno de ellos respecto del derecho
ala deduccion, aunque a las cuotas soportadas comunes deba aplicarse la regla
de prorrata general 78,

Asi, cuando un sujeto pasivo realiza una actividad en la que se producen ope-
raciones que generan el derecho a la deduccion y otras que no lo generan, debe
aplicar la regla de prorrata para determinar el montante de las cuotas soporta-
das deducibles. Si opta por aplicar la prorrata especial determinara tres grupos
de cuotas conforme al articulo 106 de la LIVA y deducira en funcion de la afec-
tacion auno de estos tres grupos, de manera que si el bien o el servicio se utilizan
en operaciones no generadoras del derecho no se deducira cuota alguna, al con-
trario de si las utiliza en operaciones que si generan el derecho en cuyo caso se
deducira la cuota soportada, mientras que a las utilizadas en unas y otras ope-
raciones aplicara la regla de prorrata general. Esta forma de concretar la dedu-
cibilidad de las cuotas parece ajustarse a cuanto se expone en el articulo 99.Dos,
esto es, a su destino previsible, por lo que el sujeto pasivo generalmente tendra
una conflictividad menor en la aplicaciéon de este precepto.

Si el sujeto pasivo aplicala regla de prorrata general, o bien genera el derecho
a la deduccion integra del impuesto soportado, en principio, lo que hara es
deducirse bien el porcentaje de prorrata provisional corregido posteriormente
por el definitivo a final de ejercicio, o la cuota integramente soportada, sin per-
juicio en estos casos de que el sujeto pasivo deba también corregir a final de
ejercicio si se comprueba que a lo largo del mismo ha efectuado operaciones
que no generan el derecho a la deduccion.

Pues bien, esta regla se ve alterada como consecuencia de este articulo
99.Dos que, como se ha sefialado, tiene indudables dudas de adecuacion a la
Directiva IVA. En el supuesto planteado en el parrafo anterior, el sujeto pasivo
cuando adquiere un bien o un servicio, aunque tenga una prorrata provisional o
el derecho a deducir integramente el impuesto soportado, como consecuencia
del precepto anterior, es obligado por el legislador a no deducir cuota alguna
cuando ese bien o el servicio se va a destinar no ya a una actividad econémica
que esta o no en prorrata, sino que se destina a una operacion sujeta concreta
que previsiblemente no va a generar derecho a la deduccion, o asi lo interpreta
en numerosas ocasiones la jurisprudencia y doctrina administrativa citadas con
anterioridad.

Esta mecdnica se asimila por tanto a la obligacion encubierta de aplicar la
regla de prorrata especial, pues el sujeto pasivo al utilizar el bien o el servicio a
una operacion que no genera el derecho a la deduccion se le impide ejercitar el

78 Al margen de las especialidades previstas en la ley, esencialmente las del régimen especial del
grupo de entidades y su nivel avanzado o de regulacion especial para las operaciones intragrupo, tal
como se preveé en el articulo 163 octies de la LIVA y en el articulo 61 bis del RIVA.
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derecho en la proporcion correspondiente a la prorrata general o integramente
si no estaba en prorrata’®.

Habitualmente la aplicacion de esta regla tiene lugar sobre todo en determi-
nados sectores o con operaciones trascendentes en el ambito inmobiliario, pero
el articulo 99.Dos no distingue, por 1o que resulta aplicable a cualquier actividad
u operacion y supone, como acaba de exponerse, la atribucion por analogia de
la prorrata especial para concretas operaciones, a pesar de que el sujeto pasivo
no haya optado por ella, ni tampoco esta posibilidad se encuentra recogida entre
los supuestos en los que debe tenerse en cuenta enumerados en el articulo
103.Dos de la LIVA.

Seria deseable, por tanto, un pronunciamiento claro y especifico sobre esta
materia por parte del TS que fije jurisprudencia o, lo que seria mas conveniente,
el planteamiento de una cuestiéon de prejudicialidad, dada la importancia de la
cuestion planteada y trascendencia de los efectos que tiene en los sujetos pasi-
vos. Es cierto que el articulo 173 de la Directiva IVA autoriza a los Estados miem-
bros, siempre dentro de la regulacion de la prorrata a obligar a los sujetos pasi-
vos a efectuar la deduccion por el procedimiento de afectacion real de la tota-
lidad o de parte de los bienes y servicios, pero ello exige de una norma precisa
y concreta dentro del sistema de prorrata, que nuestra norma interna no recoge.
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