LA DEDUCCION DE LAS CUOTAS DEL
TRIBUTACION IVA SOPORTADO EN LA RECIENTE
JURISPRUDENCIA DEL TJCE

NUm.
21/2001

JOSE MANUEL ALMUDI CID
FERNANDO SERRANO ANTON

Profesores de Derecho financiero y tributario de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid

I Extracto:

EL estudio trata de analizar las recientes Sentencias del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (STJCE) que versan sobre la deduccion de las
cuotas del IVA soportado. El andlisis comienza con la Sentencia Gabalfrisa,
dada la reintroduccién en nuestro régimen fiscal del IVA del debate relati-
vo a la deduccién de las cuotas de IVA soportado por actividades previas al
inicio de una actividad econémica. A continuacién se pasa a examinar la STICE
Breitsohl al suponer un paso més en la aceptacion definitiva de las cuotas del
IVA soportado por operaciones efectuadas con el objeto de llevar a la préc-
tica un proyecto de actividad econdmica. Al analizar esta sentencia no puede
dejarse de estudiar la posibilidad de renunciar a la exencién de IVA en los
casos de entregas de terrenos y su operatividad cuando en los mismos se acom-
pafia un edificio o parte del mismo.

Ademas, se hace referencia a la STICE Ampafrance, en relacién con unas
liquidaciones tributarias complementarias giradas a unas sociedades france-
sas basadas en la exclusion del derecho a deducir del IVA los gastos de alo-
jamiento, restaurantes, recepciones y espectaculos. Entendemos que la exclu-
sién del derecho a deducir el IVA soportado en estos gastos es excesivo tal y
como esta redactado en nuestra normativa, de acuerdo a la doctrina sentada
por dicha sentencia.

La influencia de estas sentencias en nuestro sistema fiscal es evidente y es por
ello por lo que las traemos a colacion. Las tres citadas culminan probable-
mente una tendencia para la ampliacién del derecho a deducir de las cuotas
del IVA soportado comenzada previamente por otras sentencias que también
son objeto de andlisis como Lennartz, INZO, Rompelman y Ghent Coal, entre
otras. La tendencia entendemos que es acertada y ajustada a Derecho en tanto
en cuanto es la tinica via para alcanzar en plenitud la neutralidad del régimen
que establece la Sexta Directiva.

Por dltimo, se estudia la compatibilidad de las restricciones del derecho a dedu-
cir las cuotas del IVA soportado con el argumento basado, segin las
Administraciones Tributarias, en la prevencion y control del fraude fiscal.
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I. INTRODUCCION

La STJICE Gabalfrisa de 21 de marzo de 2000 -asuntos C-110/98 a C-147/98- reintrodujo en
el régimen fiscal del IVA espafiol un debate para la deduccién de las cuotas de IVA soportado por
actividades previas al inicio de una actividad econémica. Lejos de haber quedado cerrada dicha dis-
cusion a través de la aprobacion de la Resolucion 1/2000, de 11 de octubre de la Direccién Genera
de Tributos (DGT) relativa al ejercicio del derecho a la deduccién de las cuotas del IVA soportadas
por los empresarios o profesionales con anterioridad a la realizacion por los mismos de las entregas
de bienes y/o prestaciones de servicios que constituyen el objeto de su actividad empresarial o pro-
fesional (BOE de 4 de noviembre de 2000); y de la Ley 14/2000 de Medidas Fiscales, Administrativas
y del Orden Social (BOE de 30 de diciembre), cuyo articulo 5 modifica las cuestiones que impedi-
an con anterioridad la deduccion de dichas cuotas del IVA; la STJCE Breitsohl, de 8 de junio de
2000, en el asunto C-400/98, ha supuesto un paso mas en la aceptacion definitiva de las cuotas de
IVA soportado por operaciones efectuadas con el objeto de llevar a la practica un proyecto de acti-
vidad economica. La diferencia entre aquélla y esta sentencia estriba principalmente en que la pri-
mera trata de la deduccion de las cuotas de IVA soportado antes del inicio regular de actividades,
mientras que la Sentencia Breitsohl trata de la deduccion del IVA soportado por operaciones ten-
dentes a llevar a la practica pimoyecto, cuando ya se sabe de antemano que nunca se llegara a con-
vertir en realidad. Consideramos conveniente poner de manifiesto el avance significativo que con-
lleva esta sentencia porque termina de dar un giro mas en la perfeccion de la tan ansiada neutralida
del sistema transitorio del IVA en casos en los que no se han iniciado las actividades regulares.

Asimismo es objeto de analisis tras el estudio que realiza la Sentencia Breitsohl la posibili-
dad de renunciar a la exencién de IVA en los casos de entregas de terrenos y su operatividad cuan
do en los mismos se acompafia un edificio o parte del mismo.

Por ultimo, se hace referencia a la STICE de 19 de septiembre de 2000, Ampafrance -asuntos
C-177/99y 181/99-, en relacion con unas liquidaciones tributarias complementarias giradas a dichas
sociedades y basadas en la exclusién del derecho a deducir del IVA los gastos de alojamiento, res
taurantes, recepciones y espectaculos. La influencia que estas sentencias en nuestro sistema fisc
es evidente y es por ello por lo que las traemos a colacion.
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Las tres citadas culminan probablemente una tendencia para la ampliacién de las cuotas del
IVA soportado comenzada previamente por otras sentencias que también son objeto de analisis comc
Lennartz, INZO, Rompelman y Ghent Coal, entre otras. La tendencia entendemos que es acertada y
ajustada a Derecho en tanto en cuanto es la Unica via para alcanzar en plenitud la neutralidad de
régimen que establece la Sexta Directiva.

Il. LA DEDUCIBILIDAD DEL IVA SOPORTADO POR ACTIVIDADES PREVIAS A LA
REALIZACION REGULAR DE ACTIVIDADES ECONOMICAS

La STJCE Gabalfrisa declar6 que el articulol7 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de

17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados
miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios, se opone a una normativa nacio-
nal que condiciona el ejercicio del derecho a la deduccion del IVA soportado por un sujeto pasivo
con anterioridad al inicio de la realizacidn habitual de las operaciones gravadas al cumplimiento de
determinados requisitos, tales como la presentacién de una solicitud expresa al efecto antes de qui
el impuesto sea exigible y el respeto del plazo de un afio entre dicha presentacion y el inicio efecti-
vo de las operaciones gravadas, y que sanciona el incumplimiento de dichos requisitos con la pér-
dida del derecho a la deduccién o con el retraso del ejercicio del derecho hasta el inicio efectivo de
la realizacion habitual de las operaciones gravadas

En concreto, la sentencia rechaza la validez de los procedimientos vigentes en la norma espa-
fiola por los que para poder recuperar la cuotas soportadas del IVA antes de inicio, los empresarios
o profesionales tenian que presentar una declaracidn previa al inicio de la actividad o, en su defec-
to, esperar hasta el momento en el que de manera efectiva inicien la actividad continuada de las ope
raciones objeto de su actividad. Como excepcion, la legislacién hasta la Sentencia Gabalfrisa sefia-
laba que las cuotas soportadas por la adquisicion de terrenos sélo podian recuperarse una vez iniciad
la realizacién de entregas de bienes o prestaciones de servicios objeto de la actividad a la que se afet
taban dichos terrenos.

En el fallo se vuelve a poner de manifiesto el criterio mantenido por el Tribunal en otras oca-
siones, sobre la importancia del sistema de deducciones del IVA, necesario para conseguir la neu-
tralidad que el impuesto debe tener para los empresarios o profesionales que realicen actividades

1 Como no podia ser de otra manera, la sentencia citada supuso una cierta presién para la Direccién General de Tributos
(DGT) que recibié un nimero importante de consultas de los contribuyentes para determinar como se debia aplicar esa
sentencia en relacion con los articulos 111, 112 y 113 LIVA -Ley 37/1992, nueva redaccion tras la Ley 13/1996 del art.
111-. Fruto de esa presion fue la Resolucién de 1/2000, de 11 de octubre de la DGT relativa al ejercicio del derecho a la
deduccion de las cuotas del IVA soportadas por los empresarios o profesionales con anterioridad a la realizacién por los
mismos de las entregas de bienes y/o prestaciones de servicios que constituyen el objeto de su actividad empresarial ¢
profesional (BOE de 4 de noviembre de 2000). De manera loable, la DGTy con anterioridad a la Ley de Medidas Fiscales
o de acompafiamiento llevo a cabo la uniformidad necesaria para determinar la aplicacion de dicha norma en Espafia.

- 68 - ESTUDIOS FINANCIEROS ntm. 216

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| JURISPRUDENCIA TJCE: DEDUCCION IVA SOPORTADO | José Manuel Almudi Cid y Fernando Serrano Antén

sujetas y no exentdsAsimismo, el TICE baja en detalle en el estudio de la deduccién de las cuo-
tas soportadas del IVA antes del inicio efectivo de la actividad econémica, cuestion ya efectuada pre-
viamente por nuestra doctrina y que manifiesta la importancia debtema

La cuestién estriba en que en la practica totalidad de los supuestos, los empresarios o profe-
sionales realizan una serie de gastos previamente al inicio de la actividad con el consiguiente IVA.
Si no se estableciese la posible deduccién, o si lo fuera con una serie de requisitos que obstaculizal
sobre manera la importante operacién de deduccion del mismo, se iria en contra de una de las carac
teristicas basicas del impuesto, aparte de instalar un obstaculo que puede ser a veces insalvable pa
el establecimiento de nuevas actividades economicas.

En este punto parece que serian tres las posibilidades que tendrian los contribuyentes de IVA
antes del inicio de la actividad:

1. El empresario o profesional asume definitivamente la carga fiscal. La consecuencia de esta
técnica seria la vulneracion del mecanismo de aplicacion del IVA basado en la deduccion
y el gravamen del consumo.

2. El empresario o profesional se aplica el régimen de la deduccién, pero solo una vez que
inicie su actividad econémica, lo que supone la compensacion entre las cuotas de IVAreper-
cutidas y las soportadas. El primer resultado que se observa es un gasto de financiacién del
IVA que puede llegar a ser muy gravoso para los contribuyentes, dado que deberan espe-
rar a repercutir las cuotas de IVA. En ocasiones, podria darse incluso el supuesto de que la
tardanza en el inicio de las actividades conlleve la prescripcién del derecho a la deduccién.

2 Cfr. Rafael GQLvo ORTEGA (dir.), EL IVA en Espafia, Lex Nova, Valladolid, 1987, pag. 112 y ssaROR Y TELLA,
Introduccion al Derecho financiero y tributario de las Comunidades EurgiSzasicio de Publicaciones de la Facultad
de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid-UCM, Madrid, 1988, pag. 239.

3 Cfr, entre otros, HI16N AcosTa CHECA GONZALEZ, GONZALEZ GARCIA Y LozAaNO SERRANO, «Caducidad del plazo para
ejercitar el derecho a la deduccion de las cuotas del IVA, por transcurso de ubiTaf882, pags. 1.419-1.421, y los
mismos autores en «El derecho de deduccion en el IVA sin presentacion de declaracion previa de comienzo de la activi-
dad econémicaxdT 1993-Il, pags. 1.025-1.026, y en «La deduccién del IVA soportado en factura defectuosa o antes de
iniciar las entregas de bienes y servicid®»1998-Ill, pags. 1.346-1.349. Rall€oN Y TELLA, «La deduccion del IVA
soportado con anterioridad al inicio de operacion®@&.° 19/1996, pag. 5y ss. Ge Da PeNA VELASCO, «El derecho
a deducir el IVA soportado por empresarios y profesionales antes del inicio de la acti@it&slcomunicacién.®
68/1989, pag. 38 y ss. M. JoBloL6rEZ «La deduccion de cuotas del impuesto sobre el valor afiadido soportadas antes
del inicio de las operaciones de entrega de bienes y prestacion de servicios (a proposito de las Resoluciones del TEAC
de 24 de febrero de 1994, R.G. 6018-12, y de 28 de junio de 1995, R.G. 3937798p%/9, 1996, pag. 117 y ss. J. M.
GoNzALEz Selo, «Deduccion del IVA soportado antes de iniciar la actividad; analisis del articulo 111 de acuerdo con la
regulacion en la Ley 37/1992 y segun la nueva redaccion dada por la Ley 13/1996, de 30 de ditiepuiesod 997-
I, pag. 1.040 y ss. F. JUREs Bobi, «El derecho a deducir las cuotas de IVA soportadas con anterioridad al inicio de la
actividad econdmica: analisis del articulo 111 de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido y de su adecuacién a la nor-
mativa y jurisprudencia comunitaria» (QF 16/1997, pag. 9y ss., (y IQF 17/1997, pag. 9 y ss. FERANOANTON,
«La deduccion del IVA soportado por las actividades previas al inicio de actividades econémicas. (Comentario a la STICE
Gabalfrisa de 21 de marzo de 2000)», Revista de Contabilidad y Tributacién (Comentarios y Casos Practicos),
Ed. Estudios Fiancieros, n.° 214/2001, pags. 97-114.
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3. El empresario o profesional ha llevado a cabo una serie de actos antes del inicio de su acti-
vidad, que denota una intencion de realizar dicha actividad, aun a pesar de que no puede
repercutir IVA, solicita la devolucion del IVA del ejercicio correspondiente de acuerdo con
la normativa del IVA.

Es cierto, que en muchas ocasiones, una libertad extrema para la deduccion del IVA sopor-
tado antes del inicio de la actividad puede dar lugar a fendmenos de evasion y fraude fiscal. Por
tanto, se abre la dialéctica entre el principio de neutrafidaé ilumina a la aplicacion del IVA
y la necesidad de luchar contra los fenébmenos antes citados. Ahora bien, las posibles cautelas de
legislador no pueden dejar casi en vacio la aplicacién de la técnica. Pues bien, para ello siguien-
do la jurisprudencia del TJCE, tomada basicamente como después se verd por la Resolucion
1/2000 de la DGT de 11 de octubre, se admite la deduccidn del IVA soportado cuando la activi-
dad econdmica se inicia, entendiendo por dicho inicio, el momento en que se han realizado ya
determinados actos de ordenacion de recursos inherentes a la actividad mercantil. Los ejemplos
de dichas actividades empresariales o profesionales antes del inicio de la actividad pasan por el
correspondiente estudio de mercado, la adquisicion de maquinaria y de bienes inmuebles, la recep-
cion de servicios legales, efc.

El problema con el que se encontro el TICE en el asunto Gabalfrisa radica en si las operacio-
nes realizadas con anterioridad al inicio de la actividad econémica habitual forman parte o no de la
misma, y por ende si dan derecho a la practica de la deduccién del IVA soportado. El Tribunal cuan-
do afronta este caso ya habia tenido oportunidad de referirse a dicha cuestion en la Sentencias
Rompelmarf e INZO7. En ambas se sefiala que «el principio de neutralidad del IVA respecto de la
carga fiscal de la empresa exige que los primeros gastos de inversion efectuados para las neceside
des de creacion de una empresa se consideren como actividades econémicas, y seria contrario a dict
principio el que las referidas actividades sélo empezaran en el momento en que se explotara efecti-
vamente la empresa, es decir, cuando se produjera el ingreso sujeto al impuesto. Cualquier otra inter:
pretacion del articulo 4 de la Sexta Directiva supondria gravar al operador econémico con el coste
del IVA en el marco de su actividad econémica sin darle la posibilidad de deducirlo, conforme al
articulo 17, y haria una distincién arbitraria entre los gastos de inversion efectuados antes de iniciar
la explotacion efectiva de una empresa y los efectuados durante la mismay.

4 Cfr.las Sentencias de 14 de febrero de 1985, Rompelman, 268/83, rec. pag. 655, apartado 19, y de 15 de enero de 1998
Ghent Coal Terminal, C-37/95, rec. pag. I-1, apartado 15.

5 Cfr. SSTICE Rompelman, de 14 de febrero de 1985 (C-268/83, rec. pag. 660 y ss.), Lennartz, de 11 de junio de 1991
(C-97/90, rec. pag. 1-3.795), INZO, de 26 de febrero de 1996 (C-110/94, rec. pag. I-857 y ss.) y Breitshol, de 8 de junio
de 2000 (C-400/98).

6 Cfr. asunto C-268/83, rec. pag. 655, apartado 23.
7 Cfr. Sentencia INZO, de 29 de febrero de 1996, (C-110/94, rec. pag. 1-857), apartado 16.
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Asimismo hay que considerar que la legislacién espafiola establecia los requisitos de pre-
via declaracion al inicio de la actividad y comienzo de las actividades en un plazo de un afio a
contar desde la declaracion, para la deduccion de las cuotas de IVA soportado antes del inicio de
la actividad. La razén que habia llevado al Estado espafiol ha mantener una posicion tan belige-
rante en la admisioén de la deduccion de dichas cuotas se hallaba en los apartados 1y 8 del articu
lo 22 de la Sexta Directiva, en donde se contienen la obligacion de los contribuyentes de decla-
rar el inicio y cese de la actividad y la posibilidad de los Estados miembros de aprobar medidas
antifraudes.

Ante este argumento, el Tribunal precisa que esta regla no encuentra una excepcion en el articu-
lo 22.1 de la Sexta Directiva. Este precepto «Unicamente establece la obligacién de los sujetos pasi-
vos de declarar la iniciacion, la modificacion y el cese de sus actividades, pero no autoriza en abso-
luto a los Estados miembros, en caso de que no se presente dicha declaracion, a retrasar el ejercici
del derecho a deducir hasta el inicio efectivo de la realizacién habitual de las operaciones gravadas
0 a privar del ejercicio de este derecho al sujeto pa8ivo»

Por si esto no fuera poco, el TICE sigue diciendo que «las medidas que los Estados miem-
bros estan facultados para establecer con arreglo al articulo 22, apartado 8, de la Sexta Directive
en orden a asegurar la exacta percepcién del impuesto y evitar el fraude no deben ir mas alla de
lo necesario para alcanzar dichos objetivos. En consecuencia, no pueden ser utilizadas de forme
gue cuestionen sisteméaticamente el derecho a deducir el IVA, que constituye un principio fun-
damental del sistema comun del IVA establecido por la legislacion comunitaria en la Afateria
De nuevo el Tribunal de Justicia parece referirse al principio de proporcionalidad en el Derecho
comunitario.

La Administracién Tributaria espafiola, llegados a este punto, podria haberse planteado qué
podria hacer para atajar el fraude fiscal al cercenar el Derecho comunitario las medidas previstas er
el articulo 111 LIVA. Pues bien, el articulo 4 de la Sexta Directiva no impide, sin embargo, que la
Administracion Tributaria exija que la intencién declarada de iniciar actividades econémicas que
den lugar a operaciones sujetas a impuesto se vea confirmada por elementos objetivos. En este cor
texto, es importante subrayar que la condicion de sujeto pasivo sélo se adquiere definitivamente si
la declaracién de la intencién de iniciar las actividades econémicas previstas ha sido hecha de buen:
fe por el interesado. En las situaciones de abuso o de fraude en las que, por ejemplo, este ultimo hi
fingido querer ejercer una actividad econémica concreta, pero en realidad ha pretendido incorporar

8 P. M. HERRERAMOLINA, «La deduccién del IVA soportado por actividades previas a la realizacién regular de actividades
econdmicas y la devolucién de ingresos indebidos por quebrantamiento del Derecho comunitario (Comentario a la STICE
de 21 de marzo de 2000, Gabalfrisa, C-110/98 a C-147/98)», ob. citdws DURAN, «La deduccion del IVA soporta-
do con anterioridad a la actividad: STICE Gabalfrisa, de 21 de marzo de 2000, y reaccién del Estado@sSpafiol»,
prensa, pag. 34. JaBacLocHE PErez, «Deducciones y devoluciones en el IVAmpuestos.© 2/1987, pag. 287 y ss.

9 Cfr. Sentencia Gabalfrisa, apartado 51.

10 Cfr. la STICE de 18 de diciembre de 1997, Molenheide y otros, asuntos acumulados C-286/94, C-340/95, C-401/95 y
C-47/96, rec. pag. |-7.281, apartado 47.
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a su patrimonio privado bienes que pueden ser objeto de deduccién, la Administracion Tributaria
puede solicitar, con efecto retroactivo, la devolucion de las cantidades deducidas, puesto que tales
deducciones se concedieron basandose en declaracioneslfalsas

Fruto de la STICE Gabalfrisa fue la Resolucion de 1/2000, de 11 de octubre de la DGT, rela-

tiva al ejercicio del derecho a la deduccidn de las cuotas del IVA soportadas por los empresarios o
profesionales con anterioridad a la realizacion por los mismos de las entregas de bienes y/o presta:
ciones de servicios que constituyen el objeto de su actividad empresarial o profesional (BOE de 4
de noviembre de 2000). De manera loable aunque tardia, la DGT llevé a cabo la uniformidad nece-
saria para la interpretacion de las normas vigentes antes de su expulsion del ordenamiento a travé
de la derogacion por la Ley de Medidas Fiscales para el afiol2@fie incluye modificaciones
relevantes sobre el particular - arts. 5.2, 93, 105.3, 111, 112 y 113 LIVA-.

Como es sabido, la reforma de los articulos citados afecta al concepto de actividad econémi-
ca y de inicio de dicha actividad, y es precisamente la modificacién de dichas definiciones lo que
produce la nueva redaccion de dichos preceptos. Asi pues se introduce en la normativa espafiola I
consideracién de que las operaciones previas a la realizacion habitual de la actividad econémica
constituyen propiamente actividad empresarial o profesional, y, por tanto, dan derecho a la deduc-
cion y a la devolucion en su caso, sin estar condicionado dicho derecho de manera sistematica a qut
se haya presentado una declaracion expresa a tal fin antes de haber soportado dichas cuotas, y a g
el inicio de la realizacién de las referidas operaciones se produzca en el plazo de un afio, salvo pré-
rroga concedida por la Administracion, desde la presentacion de tal declatacién

Ahora bien, el nacimiento y ejercicio del referido derecho a deducir siguen estando condicio-
nados al cumplimiento de los requisitos generales previstos en el Capitulo | del Titulo VIII de la Ley
37/1992 y, en particular, a los contenidos en la parte del articulo 111 que no resulta afectada por dicha
sentencia y en los articulos 112 y 113. A este respecto, debe tenerse en cuenta que, segun ha sefia
do el Tribunal, la adquisicion de bienes y servicios efectuada con la intencion de destinarlos al desa-
rrollo de una actividad empresarial o profesional supone el inicio de tal actividad, aunque la realiza-
cién de las operaciones que constituyen el objeto de la misma se produzca con posterioridad. Por tanto
debe considerarse que quien realiza dichas adquisiciones tiene, por tal motivo y a partir de este momen
to, la condicién de empresario o profesional a efectos del4\o obstante, para que ello sea asi,

11 SSTJCE Rompelman, apartado 24, e INZO, apartados 23 y 24, antes citadas.

12 con anterioridad a la Resolucién 1/2000 dictada por la DGT, se habia propuesto por algunos autores la aplicacién de la
Sexta Directiva, como consecuencia del efecto directo de la m@&@¥mh. A. MALVAREZ PascuAL, «La deduccion del
IVA soportado con anterioridad al inicio efectivo de la actividad econémica»Q@I)am. 16/2000, pag. 47 y ss.

13 EI TEAC habia manifestado insistentemente la no deduccién de las cuotas del IVA soportado antes del inicio regular de
las actividades economicas. Consultese, RRTEAC de 21 de septiembre de 1995, de 13 de febrero de 1997 y 13 de marzc
de 1997 (Normacef fiscalfr. F. SERRANOANTON, «La deduccion del IVA soportado por las actividades previas al ini-
cio de actividades econémicas. (Comentario a la STICE Gabalfrisa de 21 de marzo dé&k20Bgade Contabilidad
y Tributacién (Comentarios y Casos Practicds), Estudios Financieros n.° 214/2001, pags. 97-114.

14 cfr. Sentencia Rompelman (asunto 286/83), apartado 23.
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es necesario que dicha intencién se vea acompafada por la existencia de elementos objetivos que |
confirmen1s, La jurisprudencia del Tribun&$ ha sefialado expresamente, entre otras posibles cir-
cunstancias a considerar a estos efectos, las siguientes:

» La naturaleza de los bienes o servicios adquiridos.

» El periodo transcurrido entre la adquisicion de los mismos y su utilizacién en dichas acti-
vidades.

« El cumplimiento de los requisitos administrativos y contables exigidos a los empresarios
y profesionales por la normativa reguladora del impuesto.

En cuanto a laaturaleza de los bienes y servicios adquirjd@snisma habra de estar en con-
sonancia con la indole de la actividad a desarrollar. Sobre este particular, y como quiera que en la
factura ha de aparecer la descripcion de la operacion en ella documentada, de su examen podra infe
rirse la naturaleza del bien o servicio adquirido, y, de resultas, si es susceptible de un uso exclusivo
o preferentemente empresarial o profesional.

Entre los requisitos administrativos y contables figura la obligacion de preseietelalacion

de caracter censan la que se debe comunicar a la Administracion Tributaria el comienzo de la rea-
lizacién de adquisiciones de bienes y servicios y proponer el porcentaje provisional de deduccién que
corresponde aplicar a las cuotas soportadas o satisfechas. Esta declaracion es la prevista en el nim
ro 1.° del apartado cinco del articulo 111 de la Ley 37/1992, en el articulo 28 de su Reglamento y en
la letra b) del apartado 4 del articulo 9 del Real Decreto 1041/1990, de 27 de julio, por el que se regu-
lan las declaraciones censales que han de presentar a efectos fiscales los empresarios, los profesior
les y otros obligados tributarios. La presentacion de la misma es obligatoria de acuerdo con lo dispuestc
en el articulo 22.1 de la Directiva 77/388/CEE, tal y como ha reconocido expresamente elIfribunal

No obstante, como se ha sefialado con anterioridad, la presentacion de la referida declaracion
censal no es condicién necesaria para el ejercicio inmediato del derecho a deducir. Tampoco el merc
incumplimiento de dicha obligacién tiene como consecuencia el retraso en el ejercicio del derecho
a deducir hasta el momento en que se produzca el inicio en la realizacién de las operaciones que
constituyen el objeto de la actividad, sin perjuicio de la posible consideracion de tal incumplimien-
to como infraccion tributaria simple segun lo dispuesto en el articulo 78 LGT -segun lo establecido
en el apartado 6 de la Resolucién de la DGT 1/280&n cualquier caso, hay que tener en cuenta

15 Cfr. Sentencia Gabalfrisa, apartados 46 y 47.
16 Cfr. los apartados 10 y 21 de la STICE Lennartz de 11 de julio de 1991, asunto C-97/90.
17 Cfr. Sentencia Gabalfrisa, apartado 51.

18 Consideramos dudosa la aplicacién del articulo 78 LGT, infraccién simple por falta de declaracién censal, cuando el suje-
to pasivo ejercita su derecho a la deduccién de las cuotas del IVA soportado a través de una declaracion-liquidacion sin
previa declaracion de inicio de actividad.
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que los requisitos establecidos por el régimen de deducciones previas al inicio de la actividad, exa-
minado por la Sentencia Gabalfrisa, tenian como objetivo valorar de forma simplificada, y una vez
iniciadas las entregas de bienes y prestaciones de servicios, la intencion del sujeto pasivo de afecta
a su actividad empresarial o profesional los bienes y servicios adquiridos. Por tanto, debera, razo-
nablemente, presumirse que quien presento la citada declaracién censal tenia la intencion de desti
nar los bienes y servicios adquiridos con posterioridad a dicha presentacion al desarrollo de una acti-
vidad empresarial o profesional, quedando asi relevado de la obligacién de probar dicha intencion,
sin perjuicio de la facultad de la Administracién Tributaria de exigirle, en su caso, la aportacion de
otros medios de prueb&

La llevanza en debida forma de los Libros Registro exigidos por la normativa del Impuesto y, en
particular, del Libro Registro de facturas recibigasn su caso, del Libro Registro de bienes de inver-
siénes otro de los requisitos cuyo cumplimiento constituye una circunstancia objetiva a considerar a
estos efectos. Por esta razon, y al igual que se ha apuntado en el Ultimo parrafo del apartado anterior, h
de presumirse que la adquisicién de bienes o servicios debidamente anotada en los Libros Registro si
ha efectuado con la intencidn de afectarlos al desarrollo de una actividad empresarial o profesional.

Ademas de las citadas circunstancias expresamente mencionadas por el Tribunal, podréa acre-
ditarse la referida intencién mediante otros elementos de prueba que sean relevantes como, por ejem
plo, disponer de o haber solicitadodasorizaciones, permisos o licencias administratiyas sean
necesarios para iniciar la actividad, la presentacién de declaraciones-liquidaciones o autoliquida-
ciones por otros conceptos impositivos relacionados con aquélla, etc.

Cuando no quede debidamente acreditado que los bienes y servicios se adquirieron con la inten-
cion de destinarlos al desarrollo de una actividad empresarial o profesional, dichas adquisiciones no
se consideraran realizadas por quien las efectué actuando en condicién de empresario o profesiona
a efectos del IVA. Por tanto, el mismo no tendra derecho a la deduccién de las cuotas soportadas ¢
satisfechas con ocasién de tales adquisiciones, ni siquiera en el caso de que posteriormente decid
destinar los referidos bienes y servicios al ejercicio de una actividad empresarial o préfesional

Ill. LA DEDUCIBILIDAD DEL IVA SOPORTADO POR OPERACIONES EFECTUADAS
CON EL FIN DE LLEVAR ALAPRACTICAUN PROYECTO DE ACTIVIDAD ECONOMICA

La STJCE Breitsohl de 8 de junio de 2000, basandose en el principio de neutralidad del IVA,
declaré que el derecho a deducir, una vez nacido, subsiste aun cuando la Administracion Tributaria
sepa, desde la primera liquidacion del impuesto, que la actividad econémica proyectada, que debia
dar lugar a operaciones imponibles, no se realizaBuritlesfinanzhgflanted, con arreglo al articu-
lo 177 del Tratado CE (actualmente art. 234 CE), dos cuestiones prejudiciales sobre la interpreta-

19 Cfr. Resolucién 1/2000 de la DGT, pérrafo 6.

20 Cfr. apartados 8, 9 y 10 de la Sentencia Lennartz.
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cion de los articulos 4, 17 y 28 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977,
Sexta Directiv&?. Dichas cuestiones se suscitaron en el marco de un litigio entre la Sra. Breitsohl

y el Finanzamt Goslarelativo a la deduccion por la primera del IVA soportado por operaciones
efectuadas con el fin de llevar a la practica un proyecto de actividad econémica. La Sra. Breitsohl
solicitdé un contrato de concesion a un fabricante de automoviles, que fue aceptado y asi declar6 ante
los servicios municipales competentes la creacion de un establecimiento industrial y comercial de
venta y reparacion de vehiculos a motor y adquirié, con exencién del IVA, un terreno sin edificar,
que debia constituir el emplazamiento de la actividad objeto de la declaracion. Tras dichas tareas, s¢
encargl a un empresario la construccion en dicho terreno de un taller para la reparacion de automd
viles. Los trabajos de preparacion del terreno, los cimientos y el pavimento ascendieron a una cuan-
tia que hacia prever un incremento mas que notable en relacion con el primer presupuesto barajadc
Asi las cosas, el banco se neg6 a financiar estos costes adicionales y la empresa constructora inte
rrumpio los trabajos a causa de la incertidumbre relativa a su financiacién. La Sra. Breitsohl consi-
derd que ya no estaba en condiciones de completar el conjunto de las construcciones previstas en ¢
terreno, ni de iniciar sus actividades, por lo que vendio el terreno y presentd su declaracion-liquida-
cion anual del IVA, de la que resultaba un saldo a su favor.

El Bundesfinanzhafe pregunta al plantear la cuestion prejudicial si la aplicacion de los prin-
cipios definidos en la Sentencia INZO, antes citada, se limita al supuesto en que la Administracion
Tributaria ya haya reconocido en una liquidacién la calidad de sujeto pasivo sobre la base de la inten-
cion declarada por el empresario de realizar operaciones imponibles o si la Administracién debe en
todos los supuestos basar la imposicion en la intencién de realizar operaciones imponibles, aun cuan
do conste, desde el primer examen del expediente tributario, que no se realiza la actividad econé-
mica pretendida. BBundesfinanzhadestaca, en primer lugar, que si fuera necesario, conforme al
apartado 23 de la Sentencia INZO, antes citada, exigir que la intencién declarada de iniciar opera-
ciones gravadas fuera confirmada por elementos objetivos, cuando constase ya en el momento de |:
decisién sobre el derecho de deduccion, que las operaciones imponibles proyectadas no se llevan
cabo en realidad, la Administracion Tributaria deberia tratar en el plano fiscal como empresas lo que
s6lo son meras intenciones y, en su caso, tomarlas en consideracion en el procedimiento de regula
rizacion previsto en el articulo 20 de la Sexta Direcava

Tanto el Gobierno aleman como el helénico se opusieron a la posible deduccién del IVA sopor-
tado en los casos en los que la actividad econdémica proyectada no se realizase. La alegacién princi
pal es la distincidn de los presupuestos de hecho entre la Sentencia INZO y la que nos ocupa. En €

21 gsexta Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre
el volumen de negocios - Sistema comun del IVA: base imponible uniforme -DO L 145, pag. 1; EE 09/01, pag. 54-. Sobre
el particular, consultese L. MEREzHERRERQ La Sexta Directiva comunitaria del IY&edecs, Barcelona, 1997.

22 g articulo 20 de la Sexta Directiva sefiala que: 1. Las deducciones inicialmente practicadas se regularizaran de acuerdo
con las modalidades fijadas por los Estados miembros, en concreto: a) cuando la deduccion sea superior o inferior a la
que el sujeto pasivo hubiera tenido derecho a practicar; b) cuando con posterioridad a la declaracion se hayan producido
modificaciones en los elementos tomados en consideracion para la determinacion de la cuantia de las deducciones, espe
cialmente en los casos de compras anuladas o de rebajas obtenidas en los precios. Sin embargo, no habra lugar a la reg
larizacion en los casos de operaciones total o parcialmente impagadas, de destrucciones, de pérdidas o robos fehaciente
mente probados o justificados (...).
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caso de la Sentencia Breitsohl, dichas Administraciones insisten en que, como no se habia recono-
cido la condicion de sujeto pasivo del IVA cuando presentd la autoliquidacion de IVA, no se violan
los principios en los que se basa la Sentencia INZO:

 El principio de proteccién de confianza legitima.
 El principio de seguridad juridi¢a

» El principio de neutralidag.

Esta posicion parece basarse en que dado que no se realizan operaciones gravadas, no se tiel
derecho a deducir el IVA soportado por los bienes y servicios. Entonces, los actos preparatorios sélo
confieren a quien los realiza una condicion de empresario y un derecho de deduccién provisionales,
subordinados a la condicién suspensiva de la realizacién de operaciones gravadas. Si dichas opera
ciones no se llevan a cabo tras los actos preparatorios y ya no puede contemplarse su realizacion, |
Administracion Tributaria debe denegar de entrada tanto la condicion de empresario, como la deduc-
cion del IVA25,

Una posicion comun a todas las Administraciones Tributarias (espafiola en el caso Gabalfrisa,
alemana en la Sentencia Breitsohl y francesa en el supuesto Ampafrance) consiste en negar el dere
cho a la deduccién basando su argumentacion en la incitacién al abuso que otra postura pudierz
crear. Asi cuando se trata del derecho a la deduccién del IVA soportado por operaciones previas al
ejercicio regular de actividades econémicas o bien por actividad econémica proyectada, los Gobiernos
se resisten a que la mera intencion del empresario de realizar operaciones gravadas le confiera I
condicion de sujeto pasivo. La oposicion a que un elemento volitivo, y no datos reales objetiva-
mente controlables, suponga el nacimiento del derecho a la deduccién, parece estar en el comar
denominador de algunas de las cuestiones prejudiciales planteadas por los Tribunales. La cuestior
estriba en hacer entender a las Administraciones Tributarias que la intencidon puede ser controlada
a través de elementos objetivos como se ha establecido en reiterada jurisprudencia #eEnRJCE
los articulos 4 y 20 de la Sexta Directiva y en la Ley de Medidas Fiscales para 2001, aparte de la
Resolucion de la DGT 1/2000. Asi pues, la condicion de sujeto pasivo debe reconocerse a quien
tiene la intencidn, confirmada por elementos objetivos y declarada con buena fe, de iniciar con
caracter independiente una actividad econémica en el sentido del articulo 4 de la Sexta Directiva
y realiza los primeros gastos de inversion al efecto. Al actuar como tal, tendra derecho, conforme
al articulo 17 y siguientes de la Sexta Directiva, a deducir de inmediato el IVA devengado o sopor-

23 El principio de seguridad juridica gira en torno a la idea de certeza en relacion con los efectos juridicos de un determi-
nado hecho, esto es, viene referido a un saber a qué atenerse o a una previsibilidad por parte del sujeto que interaccioni
con la Administracion Tributari&fr. C. Garcia Novoa, El principio de seguridad juridica en materia tributaridarcial
Pons, Madrid, 2000, pag. 110y ss.

24 Cfr. S. RaMiREz GOMEZ, La jurisprudencia del TICE en materia de JWanzadi, Pamplona, 1997, pag. 170.
25 Cfr. Sentencia Breitsohl, apartado 32.

26 Cfr. Sentencias de 15 de enero de 1998, Ghent Coal Terminal, C-37/95, rec. pag. I-1, apartado 17, y de 21 de marzo de
2000, Gabalfrisa, aun no publicada en la recopilacion, apartado 47.
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tado por los gastos de inversién efectuados para las necesidades de las operaciones que preten:
realizar y que conlleven derecho a deduccién, sin necesidad de esperar al inicio de la explotacion
efectiva de su empresga

La razdn se basa en el propio principio de neutralidad, mal usado por otra parte en la defensa
de las Administraciones Tributarias alemana y helénica, ya que precisamente este principio impide
que al empresario se le grave con el coste del IVA al realizar su actividad econémica -sin posibili-
dad de deducirlo-, sin distinguir cuando se lleven a cabo los gastos de inversion. Dado que de otra
manera no se podrian deducir las cuotas del IVA soportado por bienes de inversidn antes del inicio
de las actividades y, si seria posible la deduccion una vez iniciadas las operaciones #&gulares

Dado que el reconocimiento formal de la condicion de sujeto pasivo sirve para no privar al
mismo de su condicidn con retroactividad, salvo en casos de abuso o fraude, no existe condicién de
este tipo para que se produzca el nacimiento del derecho a deducir el IVA soportado en los prime-
ros gastos de inversion. Por lo tanto, el derecho a deducir el IVA soportado en las operaciones efec-
tuadas para la realizacién de un proyecto de actividad econémica subsiste aun cuando la Administraciér
Tributaria sepa, desde la primera liquidacién del impuesto, que la actividad econémica proyectada,
gue debia dar lugar a operaciones imponibles, no se reafiz&dbre todo, ademas, cuando son
circunstancias ajenas a la voluntad del sujeto pasivo las que le impidieron utilizar los bienes o ser-
vicios que dieron lugar a la deduccién para la realizacién de las operaciones sujetas al impuesto, pol
lo que no existe ningun riesgo de fraude o abuso que pueda justificar una devolucion posterior

En virtud de lo sefialado por el articulo 111.dos LIVA, la cuantia de las deducciones practica-
das antes del inicio de la realizacién de las operaciones que constituyen el objeto de la actividad se
considerara provisional y esta sometida a las regularizaciones previstas en los articulos 112 y 113
LIVA. Se trata de la aplicacién de la regla de la prorrata que requiere la aplicacién de un porcenta-
je definitivo, que es el resultado de comparar el importe total de las operaciones que dan derecho &
la deduccidn del IVA con la suma total tanto de las operaciones que dan ese derecho como de las
operaciones que resultan exentas. La regularizacion de las deducciones se efectuara teniendo en cue
ta los cuatro primeros afios del ejercicio de la actividad. El problema se plantea como consecuen-
cia de la sentencia Breitsohl. Es decir, admitida la deducibilidad de las cuotas del IVA soportado en
las operaciones efectuadas para la realizacion de un proyecto de actividad econémica, aun cuand:
la Administracién Tributaria sepa, desde la primera liquidacion del impuesto, que la actividad eco-
ndémica proyectada, que debia dar lugar a operaciones imponibles, no se realizara, la cuestién estri
ba en determinar como se va a llevar a cabo la regularizacion prevista en los articulos 112 y 113
LIVA, ya que el porcentaje de la prorrata aplicable sera provisional y estara condicionado a la efec-
tiva realizacion de actividades durante lo siguientes cuatro periodos impositivos, lo que supone en
la practica, la imposibilidad de regularizar por la ausencia de actividad habitual (al no haberse ini-
ciado las operaciones por el sujeto pasivo no es posible determinar la prorrata definitiva), al haber-

27 Cfr. Sentencia Breitsohl, apartado 34.
28 |bid., apartado 37.
29 |bid., apartado 42 y Sentencia Ghent Coal, de 15 de enero de 1998, asunto C-37/95, apartado 19.

30 Cfr. Sentencia Ghent Coal, apartado 22.
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se frustado la realizacién de actividades en su fase de proyecto. Dada la excepcionalidad de est:
situacion, entendemos que en estos supuestos seria aplicable la prorrata provisional previamente
aceptada por la Administracion tributaria, a no ser que la Administracion o el contribuyente demos-

trasen que han cambiado las previsiones en virtud de las cuales se acept6 dicha prorrata provisional

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Valenciana de 20 de julio de 2000
[Revista de Contabilidad y Tributacién (Legislacién, Consultas, Jurispruderigin)Estudios
Financieros, nim. 214, pag. 408] mantiene una posicién contraria a la linea del TICE. Se trata de la
negacion de la deduccion de las cuotas del IVA soportado antes del inicio de la actividad, aun cuan-
do el contribuyente habia puesto de manifiesto su voluntad de arrendar un edificio a través de carte-
les anunciadores y el encargo a una inmobiliaria para su alquiler. El Tribunal valenciano se basa en
una cuestion formal para rechazar la deducibilidad del IVA soportado y es que habia transcurrido el
plazo de un afio desde la presentacion de la declaracion previa de inicio. Como se ha expuesto, enter
demos que esta sentencia seria contraria a la linea abierta por el Tribunal de Justicia de las Comunidade
Europeas, tras su pronunciamiento en la Sentencia Breitsohl, dado el paralelismo de las situaciones.

IV. LA IMPOSIBILIDAD DE EJERCITAR LARENUNCIAA LA EXENCION DEL IVA DE
MANERA PARCIAL EN EL CASO DE LA ENTREGA DE EDIFICIOS O PARTE DE LOS
MISMOS Y DE LA PORCION DE TERRENO SOBRE LA QUE ESTOS SE LEVANTAN

En la citada Sentencia Breitsohl se hace mencion igualmente a otra cuestion directamente relacio-
nada con la deducibilidad de las cuotas de VA soportadas por los sujetos pasivos de este impuesto. En cor
creto, en esta oportunidad, se plantea ante el TICE, para los casos en que se produce una entrega de (
construccion y del terreno sobre el que se levanta, la posibilidad de que se ejercite la renuncia a la exen
cion del IVA de manera diferenciada para los edificios y para el suelo sobre el que éstos sélevantan

En otras palabras, lo que se plantea ante el Tribunal es la posibilidad de que, en el supuesto
de que se produzca una transmisién de un inmueble edificado, se ejercite la renuncia a la exencior
prevista por el articulo 20.Dos de la Ley del IVA para la edificacion y, por el contrario, no se ejerci-
te para el terreno sobre el que aquélla se asienta.

Debe repararse en que un tratamiento unitario del terreno y de los edificios construidos sobre
el mismo podria dar lugar a una tributacién excesiva cuando, con caracter previo a la construccion
de las edificaciones, el terreno edificable hubiera sido adquirido en régimen de exencion.

Como sefiala @undesfinanzha@lemén al plantear cuestion prejudicial, en este caso, si se exime
en su conjunto la entrega del terreno edificado, no seria posible deducir las cuotas de IVA soportadas
por el sujeto pasivo, ni siquiera las soportadas para los trabajos de construccion, al entenderse que n
se realizaron para las necesidades de operaciones gravadas. Por otra parte, si se renuncia a la exenci

31 En general, sobre la deducibilidad del IVA soportado por la adquisicién de terrenos constihesBATIARDO, FALCON
Y TELLA y DE LA HucHA CELADOR, La armonizacion fiscal en la Comunidad Econémica Europea y el sistema tributario
espafiol: incidencia y convergencl&F, Madrid, 1990, pag. 306.
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en su totalidad en relacion con el terreno edificado, permitiéndose entonces la deduccion para los tra-
bajos de construccién, ha de repercutirse el impuesto para el conjunto de lo entregado, a pesar de n
haber podido deducir ningln impuesto en el momento de la compra del terreno edicable

Para resolver esta cuestion es preciso determinar con caracter previo si resulta posible reali-
zar, a efectos del IVA, una transmisién disociada de las construcciones y del terreno sobre el que
éstos se asientan. Esta posibilidad es negada por el Tribunal que entiende, en base al articulo 4.3 ¢
de la Sexta Directiva relativo a «la entrega (...) de edificios o partes de edificios y de la porcién de
terreno sobre la que éstos se levantan», que «a efectos del IVA, no pueden disociarse los edificios ¢
partes de edificios y la porcién de terreno sobre la que éstos se levé@ntan»

De este modo, la renuncia prevista en el articulo 20.Dos de la Ley del IVA, en relacion con la
exencién que contiene el articulo 20.Uno.22 de esta Ley, debera realizarse de manera univoca res
pecto a las edificaciones y el terreno en el que se enclavan.

Como consecuencia de esta decision del TICE, se esta admitiendo una doble imposicién que
ciertamente es contraria al principio de neutralidad en las operaciones empresariales o profesionale:
gue persigue la normativa reguladora del IVA. No obstante, el Tribunal justifica dicha decision en el
mismo sentido que lo habia hecho el Abogado General en sus conclusiones, amparandose en el hect
de que este riesgo de doble imposicion «es inherente a un sistema como el establecido con caracte
transitorio, al término del cual los Estados miembros deberan dejar de considerar exentas las entre
gas de edificios o partes de edificios y de la porcion de terreno sobre la que éstos se févantan»

No compartimos la decisién del Tribunal, que si bien aplica el principio de neutralidad en los
supuestos antes citados y en los que veremos a continuacién, no encuentra inconveniente en est
supuesto para trasladar la carga tributaria derivada de las incongruencias de un régimen transitorio
que ante la falta de acuerdo de los Estados miembros se ha prorrogado durante 17 afios.

V. LAS LIMITACIONES AL DERECHO ADEDUCIR EL IVASOPORTADO ANTE LA DIFI-
CULTAD DE DETERMINAR EL CARACTER EMPRESARIAL O PROFESIONAL DE LOS
GASTOS REALIZADOS POR EL SUJETO PASIVO EN EL EJERCICIO DE SUACTIVIDAD

1. La imposibilidad de establecer restricciones absolutas al derecho de los sujetos pasivos a
deducir las cuotas de IVA soportado por parte de los Estados miembros.

En la trasposicion de la Sexta Directiva realizada por los distintos Estados miembros de la
Unidn Europea a sus ordenamientos tributarios se contienen, con mayor o menor amplitud, deter-
minadas medidas encaminadas a limitar la deducibilidad del IVA soportado por los distintos sujetos

32 Cfr. STICE de 8 de junio de 2000, Breitsohl, (C-400/98), apartado 27.
33 Cfr. Ibid., apartado 50.
34 Cfr. Ibid., apartado 53.
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pasivos de este impuesto. Estas normas de caracter interno vedan la posibilidad de deducir, a travé
de la correspondiente declaracion-liquidacion, las cuotas de IVA soportado como consecuencia de
la adquisicion de determinados bienes o la prestacion de determinados servicios tales como los de
hosteleria, alojamiento, espectaculos, etc.

Dicha limitacion se basa en el articulo 17.6 de la Sexta Directiva que contempla la posibili-
dad de que determinados gastos no generen el derecho a la deduccion del IVA, por considerarse qu
no tienen un caracter estrictamente profesigh&e matiza, de esta manera, lo previsto en el apar-
tado segundo de este mismo articulo que, de acuerdo con el principio de neutralidad que, como hemo:
visto, inspira este impuesto, establece la posibilidad de deducir el IVA soportado por los sujetos pasi-
vos «en la medida que los bienes y servicios se utilicen para las necesidades de sus propias opere
ciones gravadas».

En este contexto, resulta obligado preguntarse acerca de la posibilidad de que la referida traba
a la deduccion del IVA soportado pueda tener un caracter absoluto. De no ser ajustada dicha limita-
cion a la normativa comunitaria, deberia tenerse en consideracién, de alguna manera, el hecho de
que los bienes o servicios recibidos por el sujeto pasivo, a los que nuestro legislador restringe el dere-
cho a deducir, tengan lugar en el seno de la actividad econémica desarrollada por aquél, permitién-
dose, de este modo, la incorporacion de las cuotas de IVA soportado por este concepto a la esfer:
del IVA deducible.

El TICE ha dado respuesta a esta problemética a través de su reciente Sentencia de 19 de se|
tiembre de 2000, Ampafrance y otros, asuntos acumulados C-177/99 y C- 181/99, como consecuencia
de dos cuestiones prejudiciales acumuladas planteadas por Tribunales administrativos franceses
Dichas cuestiones obedecen la trasposicion de la Sexta Directiva que contiene el ordenamiento tri-
butario francés que, de una manera mas restrictiva que el espafiol, limitaba el derecho a deducir las
cuotas de IVA soportado referidas a gastos de alojamiento, restaurantes, recepciones y espectaculos
circunstancia que conduce a los Tribunales administrativos de Nantes y Melun a solicitar al TICE
que se pronuncie sobre la necesidad de que se aplique el principio de proporcionalidad para deter-
minar la deducibilidad de los gastos antes citados.

Aeste respecto, resulta necesario recordar que el TICE habia reconocido con anterioridad que
el principio de proporcionalidad forma parte de los principios generales del Derecho comiénitario
Para realizar dicho control de proporcionalidad sera necesario analizar si las disposiciones que limi-

35 Cfr. S. RamiRez GoMmEez, El impuesto sobre el valor afiadidivitas, 1994, pag. 218. En concreto, la Sexta Directiva esta-
blece lo siguiente:

«Antes de cuatro afios, contados a partir de la fecha de la entrada en vigor de la presente Directiva, el Consejo deter-
minara, a propuesta de la Comisién y por unanimidad, los gastos que no conlleven el derecho a la deduccién de las

cuotas del Impuesto sobre el Valor Afiadido. Del derecho de deduccion se excluiran en todo caso los gastos que no

tengan un caracter estrictamente profesional, tales como los de lujo, recreo o representacion.

Hasta la entrada en vigor de las normas del apartado anterior, los Estados miembros podran mantener todas las exclu-
siones previstas por su legislacion nacional en el momento de la entrada en vigor de la presente Directiva.»

Es preciso recordar que, hasta el momento, no se han adoptado las normas comunitarias a las que hace referencia est
articulo, al no haberse alcanzado un acuerdo en el seno del Consejo sobre el derecho a la deduccién de dichos gastos.

36 Cfr. Sentencia de 11 de julio de 1989, Schrader, 265/87, rec. pag. 2.237, apartado 21.
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tan el derecho a deducir el IVA soportado por los sujetos pasivos «(...) son necesarias y apropiadas
para la consecucion del objetivo especifico que persiguen y si afectan lo menos posible a los obje-
tivos y principios de la Sexta Directivé%

En el supuesto que se plante6 ante el Tribunal se discutia la deducibilidad, de acuerdo con la
Sexta Directiva, de determinados gastos en los que habian incurrido unas empresas francesas en
ejercicio de su actividad comercial, relativos a alojamiento, restaurantes, recepciones y espectacu-
los, deducibilidad que, como ya hemos visto, era negada por el legislador francés.

Al analizar esta cuestion el Tribunal comienza sefialando que «el derecho a deduccion esta-
blecido por en el articulo 17 y siguientes de la Sexta Directiva forma parte del mecanismo del IVA
y, en principio, no puede limitarsé3: No obstante, no debemos olvidar que el articulo 27 de la Sexta
Directiva establece la posibilidad de que el Consejo, por unanimidad y a propuesta de la Comision,
autorice a cualquier Estado miembro que lo solicite para que éste establezca medidas especiales d
inaplicacion de la presente Directiva, en orden a simplificar la percepcién del impuesto o a evitar
determinados fraudes o evasiones fisc#lea lo anterior la norma afiade que dichas medidas no
podran influir, salvo en proporciones desdefiables, sobre la cuantia del impuesto devengado en le
fase de consumo final.

La Republica Francesa hizo uso de esta facultad y solicité al Consejo, mediante escrito de 13
de abril de 1989, que se le permitiera establecer una excepcién a lo dispuesto en el articulo 17 de I
Sexta Directiva, a fin de introducir en su legislacion una disposicion que excluyera la deduccién de
los gastos de alojamiento, restaurantes, recepciones y espectaculos. El Gobierno francés justificabi
dicha medida, como no podia ser de otra manera, en que tenia como fin el evitar el fraude y las eva:
siones fiscales a que daria lugar la desgravacién de unos gastos que constituyen intrinsecamente ga
tos de consumo final al ser dificil de desglosar la parte privada y la parte empresarial y profesional
de los mismos, aun cuando se realicen en el contexto del funcionamiento normal de la empresa.

Como consecuencia de este escrito la Comision adopt6 la Decisién 89/487 mediante la que se
autorizaba a la Republica Francesa a excluir la deduccion del IVA soportado y de los gastos de alo-
jamiento, restaurante, recepciones y espectaculos. Sin embargo, excluia de dicha limitacién deter-
minados supuestos, lo que provoco la modificacion de la normativa francesa del IVA.

37 Cfr. Sentencia de 19 de septiembre de 2000, Ampafrance y otros, asuntos acumulados C-177/99 y C- 181/99, alin no
publicada en la recopilacion, apartado 43.

38 Cfr. Ibid., apartado 34 y Sentencia del TICE de 21 de noviembre de 1998, Comisién/Francia, 50/1987, rec. pag. 4.797,
apartados 16 y 17. Asimismeaid. S. RamirRez GoMEZ, Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas en materia de 1V8bh. cit., pag. 172 y ss.

39 EITJCE haindicado que «(...) todo sujeto pasivo que utilice bienes para una actividad econémica tendra derecho a dedu-
cir el IVA soportado en el momento de su adquisicién, de conformidad con las normas que establece el articulo 17, por
pequefia que sea la proporcién de su uso para fines profesionales. Toda norma o practica administrativa que imponga un:
restriccion general al derecho a deducir cuando exista una verdadera aungue limitada utilizacién para fines profesiona-
les constituye una excepcion del articulo 17 de la Sexta Directiva y Gnicamente sera valida si se cumplen los requisitos
del apartado 1 del articulo 27 de la Sexta Directiva o del apartado 5 de este mismo.&fic@entencia de 11 de julio
de 1991, H. Lennartz, asunto C-97/90, apartadiNd8njacef fiscal)Vid., asimismo, R.A&coON Y TELLA, «Comentario
general de jurisprudenciaRevista Espafiola de Derecho Financieritas, n.° 72, 1991, pag. 605.
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De lo anterior se extrae que la normativa francesa que limita la deduccién del IVA en los
supuestos de gastos de alojamiento, restaurante, recepciones y espectaculos es fruto de la Decisi¢
de la Comision. Sin embargo, el TICE no aprecia obstéculo alguno, aunque en el presente asunto le
Comision y el Consejo hubieran avalado la solicitud de las autoridades francesas, para enjuiciar la
normativa nacional que regula las deducciones del IVA, sefialando a estos efectos que «(...) la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia sefiala claramente que el Derecho derivado debe respetar los prin-
cipios generales del Derecho comunitario y, en particular, el principio de proporcionafidad»

En su sentencia, el Tribunal acepta el hecho indiscutible de que puede existir un riesgo de frau-
de o evasion fiscal que justifique el establecimiento de medidas especiales como la que permite esta-
blecer el articulo 27 de la Sexta Directiva. Sin embargo, puntualiza, y esto es lo importante, que «(...)
dicho riesgo no existe cuando haya datos objetivos que indiquen que los gastos se efectuaron cor
fines estrictamente profesionale$»

Lo anterior se fundamenta en el antes citado principio de proporcionalidad, considerando el
Tribunal que «(...) no parece necesaria para luchar contra el fraude y la evasién fiscal una medida
consistente en excluir priori el derecho a la deduccion del IVA, que constituye un principio fun-
damental del sistema de IVA creado por la Sexta Directiva, la totalidad de los gastos de alojamien-
to, restaurantes, recepciones y espectaculos, pese a que pueden concebirse o existen ya en el ord
namiento nacional medios apropiados que no suponen tanto menoscabo de dicho principio como ung
exclusion del derecho a la deduccion de ciertos ga$tos»

La aplicacién de dicho principio a las medidas encaminadas a limitar la deducibilidad del IVA,
por los Estados miembros, supone un importante cambio de orientacion en la reciente jurispruden-
cia del TICE. En concreto, el Tribunal, en su Sentencia de 5 de octubre de 1999, habia denegado I
posibilidad de deducir el IVA soportado por la adquisicién de determinados bienes como los vehicu-
los de motor, basandose en que «(...) por su propia naturaleza, pueden ser utilizados exclusivamen
te para la satisfaccién de las necesidades privadas del sujeto pasivo o de su pérsonal»

En el mismo sentido, y refiriéndose a la deducibilidad de esta clase de gastos, se habia pro-
nunciado el Tribunal en su Sentencia de 18 de junio de 1998, al sefalar que la disposicidn conteni-
da en el articulo 17.6 de la Sexta Directiva «(...) autoriza a los Estados miembros a mantener nor-
mas nacionales que excluyan el derecho a deducir del IVA correspondiente a los medios de transporte
que constituyen el propio elemento de la actividad del sujeto padivo»

40 Cfr. Sentencia de 19 de septiembre de 2000, Ampafrance y otros, asuntos acumulados C-177/99 y C- 181/99, atin no
publicada en la recopilacién, apartado 68.

41 Cfr. Ibid., apartado 58.
42 Cfr. Ibid.,apartado 61.

43 Cfr. Sentencia de 5 de octubre de 1999, Royscot Leasing y otros, asunto C- 305/97, apaxiamiee2&{(fiscal)Vid. asi-
mismo, J. Kus, «Cases before the European Court of Justice», International VAT Meoiitdr] /2000, pag. 200 y ss.

44 Cfr. Sentencia de 18 de junio de 1998, Comisién /Francia, asunto C-43/96, apartsdomia:ef fiscal).
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Se produce, segun se ha visto, como consecuencia de la aplicacién del principio de propor-
cionalidad, una importante modificacién en el criterio mantenido en la anterior jurisprudencia del
TJCE, circunstancia que obliga, a nuestro entender, a aquellos Estados comunitarios en los que el
su ordenamiento interno estuviese limitada a efectos del IVA la deducibilidad de cualquier gasto de
manera absoluta, sin que se permita la posibilidad de probar al sujeto pasivo la afeccién de un bien
a su actividad empresarial o profesional o se establezca un método I6gico para que se establezca |
proporcién en que dicho bien o servicio resulta afecto a la actividad, a la inaplicabilidad, en primer
lugar, de las medidas vigentes y, en segundo lugar, a que ajusten su normativa de acuerdo con lo
criterios antes citados.

Por ultimo, resta indicar que, de acuerdo con las competencias que tiene atribuidas, el TICE
no determina ningln método para establecer, por parte de los Estados que lo hubieran solicitado, d¢
acuerdo con el articulo 27, las sefaladas limitaciones a la deducibilidad del IVA; sin embargo, si
sefiala que, como minimo, para respetar el mandato comunitario, debe otorgarse al sujeto pasivo «l
posibilidad de acreditar la inexistencia de fraude o evasion fiscal a fin de acogerse al derecho a la
deduccions#s,

2. Los efectos de la Sentencia del TICE en el ordenamiento tributario espafiol.

Como es sabido, el articulo 96 de la LIVA, en el mismo sentido que la normativa francesa,
establece determinadas exclusiones y restricciones del derecho a deducir las cuotas de IVA soporta
das por aquellos sujetos pasivos que adquieran o reciban alguno de los bienes, prestaciones o serv
cios enumerados a continuacin

a) Las joyas, alhajas, piedras preciosas, perlas naturales o cultivadas y objetos elaborados total
o parcialmente con oro y platino.

b) Los alimentos, las bebidas y el tabaco.
c) Los espectaculos y servicios de caracter recreativo.
d) Los bienes o servicios destinados a atenciones a clientes, asalariados y terceras personas

e) Los servicios de desplazamiento o viajes, hosteleria y restauracion.

La limitacién que se contiene en la Ley 37/1992 para cada uno de estos conceptos no tiene
un caracter absoluto. El legislador permite, entre otros supuestos, la deducibilidad de ciertos gas-
tos como los bienes y objetos publicitarios de escaso valor cuando se dediquen a la atencidon de

45 Cfr. Sentencia de 19 de septiembre de 2000, Ampafrance y otros, asuntos acumulados C-177/99 y C- 181/99, alin no
publicada en la recopilacion, apartado 62.

46 Dicha limitacién se refiere asimismo a los bienes y servicios complementarios a los mismos.
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clientes, asalariados o a terceras personas y de los gastos relativos a viajes, hosteleria y restat
raciéon47 cuando tuvieran la consideracion de gasto deducible a efectos del Impuesto sobre
Sociedades.

Pues bien, una vez sefialado lo anterior, debemos proceder a analizar si la normativa referida
respeta el principio de proporcionalidad que debe informarla, segun ha sefialado el TICE. Ya hemos
visto que el TICE no determina ningln método para la aplicacién de dicho principio, sin embargo
entendemos que la actual redaccién del articulo 96 de la LIVA, en algunos supuestos, resulta con-
traria a la jurisprudencia estudiada.

En nuestra opinion, el hecho de que se establezcan determinadas medidas por parte del legis
lador, que permitan la deducibilidad de este impuesto en supuestos concretos, no implica que se esti
dando, de manera suficiente, respuesta al principio de proporcionalidad exigido por el TICE. No
basta con que existan medidas complementarias que permitan la deducibilidad del IVA en estos
supuestos, sino que es necesario que dichas medidas permitan delimitar el IVA soportado en la acti-
vidad empresarial o profesional a efectos de su dedut&idhtener vedado influir, salvo en pro-
porciones desdefiables, sobre la cuantia del impuesto devengado en la fase de congtimo final

De este modo, la normativa interna del IVA, cuando limite el derecho de deduccién del impues-
to, debera ofrecer al sujeto pasivo, como minimo, la posibilidad de que demuestre que los gastos er
que ha incurrido estén directamente relacionados con la actividad realizada. Esto permitird al con-
tribuyente deducir las cuotas soportadas por el sujeto pasivo en la actividad, si bien, en determina-
dos casos, se convertir4 en una circunstancia extremadamente dificil de probar para éste.

En virtud de lo anterior, entendemos que, a efectos de introducir en la LIVA el principio de
proporcionalidad, en supuestos que efectivamente pueden lugar al fraude por parte de los contribu-
yentes, deberia aplicarse una norma similar a la contenida en el articulo 14 de la Ley 43/1995, de 27
de diciembre, que a efectos del Impuesto sobre Sociedades considera como gastos los habidos com
consecuencia de relaciones publicas con clientes o proveedores, asi como los realizados con respeci
al personal de la empresa con arreglo a los usos y costumbres, los realizados directa o indirectament
para promacionar la venta de bienes y prestacion de servicios y los que se hallen correlacionados
con los ingresos.

47 En torno a estos gastol. ARTHUR ANDERSEN Asesores legales y tributarios, «Impuesto sobre el Valor Afiadido: dedu-
cibilidad de las cuotas soportadas por los gastos de manutencion y es@Reci&»3/1993, pags. 85-88.

48 «(...) Resulta obligado constatar que pese, a las tres excepciones mencionadas en su articulo 1, apartado 2, la decisioi
89/487 autoriza a la Republica Francesa a denegar a los agentes econémicos el derecho a la deduccién del IVA soporta-
do por gastos cuyo caracter estrictamente profesional pueden demostrar.

De ello se deduce que la aplicacion del sistema de exclusion del derecho a la deduccion autorizado por la Decision 89/487
pueda dar lugar a una prohibicion de la deduccién del IVA soportado por las empresas por ciertos gastos profesiona-
les, y en consecuencia a un sometimiento al IVA de ciertas formas de consumo intermedio, lo que resulta contrario al
principio del derecho a la deduccién del IVA que garantiza la neutralidad de dicho impuesto». Sentencia de 19 de sep-
tiembre de 2000, Ampafrance y otros, asuntos acumulados C-177/99 y C- 181/99, aln no publicada en la recopilacion,
apartado 57.

49 Cfr. articulo 27.1 de la Sexta Directiva.
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De este modo, si el legislador acepta como deducibles estos gastos a efectos del Impuestc
sobre Sociedades, al entender que se encuentran efectivamente relacionados con la actividad, n
encontramos inconveniente, tras la sentencia aqui estudiada, para considerar las cuotas de IVA deri
vadas de dichos gastos deducibles a efectos de este impuesto.

Para ultimo, sefialar que, por el contrario, entendemos que la limitacién a la deducibilidad del
IVA, contenida en el articulo 95.3 de la Ley reguladora de este impuesto, es acorde con la jurispru-
dencia del TICE aqui estudiada.

VI. ELCONTROLY PREVENCION DEL FRAUDE FISCAL EN LADEDUCCION DE LAS
CUOTAS DEL IVA SOPORTADO

Como ya ha sido advertido, la resistencia de las Administraciones Tributarias a la concesion
del derecho a la deduccién de las cuotas soportadas del IVA con anterioridad a la realizacion regu-
lar de actividades econdmicas tiene mucho que ver con la supuesta prevencion del fraude fiscal.
Efectivamente, las Administraciones mantienen que el control de un elemento volitivo es de dificil
operatividad y la posibilidad de que la declaracién previa realizada como manifestacion de la volun-
tad de iniciar operaciones econémicas sin que concurra buena fe es una variable muy pesada a |
hora de considerar la concesién del derecho a la deduccidn de las cuotas del IVA soportado por las
distintas Administraciones Tributarias europeas. Se trata de situaciones en las que el supuesto empre
sario manifiesta el inicio de una actividad econémica sin que concurra ninguna intencion de llevar-
la a cabo, tan sdlo se busca la incorporacion de bienes a su patrimonio personal, siendo en esto
supuestos precisamente en los que resulta fundamental los sistemas de control establecidos en |
Sexta Directiva y en las distintas legislaciones domésticas para situaciones fraudulentas.

Practicamente todas las Sentencias del TICE que se han ocupado del tema -Rompelman, INZO
Gabalfrisa, Breitsohl, Ampafrance- coinciden en los dos mecanismos mas importantes para atajar
los abusos que pudieren aparéer

e La reclamacion con efectos retroactivos de las cuotas de IVA soportado indebidamente
deducidas que incluso pueden dar lugar a una devolucion de las fifismas

« El analisis de la concurrencia de elementos objetivos que determinen y confirmen la inten-
cién del sujeto pasivo, bien de realizar la actividad o bien de afectar los bienes y servicios
adquiridos a su actividad.

50 sentencias, antes citadas, Rompelman, apartado 24, INZO, apartados 23 y 24, Gaballfrisa y otros, apartado 46 y Breitsohl,
apartado 39.

51 En la Sentencia Ghent Coal, de 15 de enero de 1998, asunto C-37/95, se estudia como a través de una inspeccién de |
Administracion Tributaria se comprobé que Ghent Coal no habia utilizado los terrenos de los que se trata para efectuar
operaciones sujetas al impuesto, por lo que se exigio la devolucion del IVA deducido asi como el pago de una multa e
intereses. Cfel apartado 10 de la citada sentencia.
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La reclamacion con efectos retroactivos ha sido y es el comin denominador de la practica tota-
lidad de las sentencias citadas, encontrandose el origen en las Sentencias RorhpeMzZans3,
El fundamento de las citadas devoluciones es el incumplimiento de las condiciones en virtud de las
cuales se le permite al sujeto pasivo deducirse las cuotas tributarias soportadas. En el caso de que «
adquirente de bienes y/o servicios no lo haga en el seno de una actividad econdmica, el mismo no
puede considerarse sujeto pasivo a efectos del IVA (no esta adquiriendo en concepto de empresaric
o profesional) y por ello mismo, al tener caracter de consumidor final, deberé soportar la carga acu-
mulada del impuesto indirecto como sujeto final de la cadena.

El principal problema con el que se encontraran las Administraciones Tributarias sera el de la
prescripcion, al disponer en el caso de la Administracion Tributaria espafiola de cuatro afios -ex
art. 64 LGT- ara comprobar a través de los 6rganos de gestién tributaria o de la inspeccién si se han
iniciado las actividades econémicas que justificaron la deduccidn de cuotas tributarias y, en caso de
gque no se hayan iniciado tales actividades, indagar sobre las razones por las que ello no ha tenidc
lugar. Probablemente ésta fuera la intencion Gltima del sistema de prérroga anual previsto en el articu-
lo 111.5 LIVA, aunque fue declarado incompatible con la Sexta Directiva. Ello, obviamente, inte-
rrumpiria la prescripcién en las condiciones previstas por la normativa tribteataiendo un
nuevo plazo de cuatro afios para exigir el ingreso siempre que no opere, a su vez, el instituto de la
caducidad. A efectos del inicio del computo del plazo de prescripcion todo parece indicar que empie-
za a contar el plazo desde que nace el derecho a la deduccién, en el supuesto de desafectacion de |
bien, sera precisamente ese momento a partir del cual hay que entender que comienza el plazo d
prescripcién para solicitar la devolucion de las cuotas del IVA soportado indebidamente deducidas,
asi como de la responsabilidad de las consiguientes sanciones.

La segunda de las medidas a adoptar radica en la demostracién por elementos objetivos de g
intencién del sujeto pasivo de iniciar operaciones econéfdidas jurisprudencia del Tribunaf ha
sefialado expresamente, entre otras posibles circunstancias a considerar a estos efectos, las siguientt

» La naturaleza de los bienes o servicios adquiridos.

 El periodo transcurrido entre la adquisicién de los mismos y su utilizaciéon en dichas acti-
vidades.

» El cumplimiento de los requisitos administrativos y contables exigidos a los empresarios
y profesionales por la normativa reguladora del impuesto.

52 Cit., apartado 24.
53 Cit., apartados 23y 24.
54 Articulos 66.1 a) LGTy 23y 29 LDGC.

55 Concretamente, la intencién del sujeto pasivo como requisito que permita la deduccién de las cuotas de IVA soporta-
do con anterioridad a la realizacién habitual de operaciones sujetas viene contenido en la modificacion realizada a los
articulos 93 y 111 LIVA por la Ley de Medidas Fiscales para el afio 2001.

56 Cfr. los apartados 10 y 21 de la STIJCE Lennartz de 11 de julio de 1991, asunto C-97/90.
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En cuanto a la naturaleza de los bienes y servicios adquiridos, la misma habré de estar en con-
sonancia con la indole de la actividad a desarrollar. Sobre este particular, y como quiera que en la
factura ha de aparecer la descripcion de la operacion en ella documentada, de su examen podra infe
rirse la naturaleza del bien o servicio adquirido, y, de resultas, si es susceptible de un uso exclusivo
o preferentemente empresarial o profesional.

Entre los requisitos administrativos y contables figura la obligacion de presentar la declara-
cion de caréacter censal en la que se debe comunicar a la Administracion Tributaria el comienzo de
la realizacion de adquisiciones de bienes y servicios y proponer el porcentaje provisional de deduc-
cion que corresponde aplicar a las cuotas soportadas o satisfechas. Hay que, razonablemente, prt
sumir que quien presento la citada declaracion censal tenia la intencion de destinar los bienes y ser
vicios adquiridos con posterioridad a dicha presentacién al desarrollo de una actividad empresarial
o profesional, quedando asi relevado de la obligacion de probar dicha intencion, sin perjuicio de la
facultad de la Administracion Tributaria de exigirle, en su caso, la aportacién de otros medios de
pruebab’.

La llevanza en debida forma de los Libros Registro exigidos por la normativa del impuesto v,
en particular, del Libro Registro de facturas recibidas y, en su caso, del Libro Registro de bienes de
inversion es otro de los requisitos cuyo cumplimiento constituye una circunstancia objetiva a con-
siderar a estos efectos.

Ademaés de las citadas circunstancias expresamente mencionadas por el Tribunal, podra acre-
ditarse la referida intencién mediante otros elementos de prueba que sean relevantes como, por ejernr
plo, disponer de o haber solicitado las autorizaciones, permisos o licencias administrativas que sear
necesarios para iniciar la actividad, la presentacién de declaraciones-liquidaciones o autoliquida-
ciones por otros conceptos impositivos relacionados con aquélR®, etc.

No podemos dejar de mencionar la importancia del principio de proporcionalidad a la hora
de admitir el derecho a la deduccién de las cuotas de IVA soportado. No nos parece ajustado a la nor
mativa comunitaria, la posicion del legislador al no contemplar, por definicion y como medio para
atajar el fraude fiscal, la deduccion de las cuotas soportadas de IVA que se refieren a los gastos de
alimentacion, bebidas, tabaco, espectaculos y otros de representacion. Sobre todo, cuando no se |
da la posibilidad al sujeto pasivo del IVA de demostrar la directa relacién de dichos gastos con la

57 Cfr. Resolucién 1/2000 de la DGT, parrafo 6.

58 Por lo que respecta al riesgo de abuso alegado, procede recordar que el articulo 4 de la Sexta Directiva no impide que le
Administracién Tributaria exija que la intencion declarada de iniciar actividades econémicas que den lugar a operacio-
nes sujetas a impuesto se vea confirmada por elementos objetivos. En este contexto, es importante subrayar que la con
dicién de sujeto pasivo solo se adquiere definitivamente si la declaracion de la intencion de iniciar las actividades eco-
némicas proyectadas ha sido hecha de buena fe por el interesado.
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actividad econdmica realizada. Si se quiere dar respuesta al principio de proporcionalidad, bastaria
con otorgar a este tipo de gastos el mismo tratamiento que reciben el resto de cuotas soportadas d
IVA, para ser consideradas deducibles por la Ley 37/3992

VII. CONCLUSIONES

La tendencia observada en las SSTJCE, aqui analizadas (Rompelman, INZO, Ghent Coal,
Gabalfrisa, Breitsohl y Ampafrance, principalmente) demuestra la aceptacién por dicho 6rgano juris-
diccional de la deduccién de las cuotas del IVA soportado en los casos no sélo de gastos incurridos
con anterioridad al inicio de actividades economicas, sino también la deduccion de las cuotas del
IVA en los casos de proyecto de actividad econémica, incluso cuando éste nunca llega a materiali-
zarse.

Asimismo, el Tribunal, basandose en el principio de proporcionalidad, acepta el derecho a la
deduccion de las cuotas del IVA soportado como consecuencia de determinados gastos incurridos er
el ejercicio de la actividad (gastos de representacién, alimentos, espectaculos, etc.), que hasta e
momento habia sido negado por los legisladores de los distintos Estados miembros ante el riesgo de
fraude por parte de los contribuyentes.

La admisibilidad del derecho a la deduccion de las cuotas del IVA soportado en las circuns-
tancias descritas, obligard a las Administraciones Tributarias de los distintos Estados miembros a
realizar un mayor esfuerzo en el control y prevencion del fraude fiscal, esfuerzo merecido si lo que
se pretende es realizar con plenitud el tan ansiado principio de neutralidad.

59 Hasta el conocimiento al que han tenido acceso los autores no les consta que el Estado espafiol haya solicitado a travé:
del procedimiento establecido en el articulo 27 de la Sexta Directiva, la autorizacion para establecer medidas especiales
que, con el objeto de evitar fraudes o evasiones fiscales, limiten la deducibilidad de tales gastos. En caso de que no hubie-
se sido concedida por el Consejo la aplicacion de dicha medida, la normas contenidas en el articulo 96 LIVA serian con-
trarias al principio de neutralidad y por ende a la Sexta Directiva de acuerdo con lo sefialado por el Tribunal en su Sentencia
de 11 de julio de 1991, asunto Lennartz, antes citada. No obstante, aun en el caso de que se hubiese solicitado dicha autc
rizacién, como hemos visto, la norma seria igualmente contraria al principio de proporcionalidad, en virtud de la Sentencia
Ampafrance, antes citada.
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