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ExTrRACTO

El objetivo primordial de este trabajo es analizar las principales exclusiones al derecho de deduc-
cion de cuotas soportadas en el IVA reguladas en el articulo 176 de la Directiva IVA. Junto con la
prohibicién de deducir gastos que no sean estrictamente profesionales, estudiaremos las clausulas
standstill, asi como los criterios de interpretacién que ha establecido el TJUE al respecto. En lo
referente a la primera exclusion, vamos a profundizar en los tipos de gastos no deducibles, la
utilizacion del soft law como elemento de aproximacion normativa y las posibles alternativas a
una exclusion total de la deducibilidad de estos gastos. En lo relativo a las clausulas standstill
nacionales, nos detendremos en la limitacion que ha realizado el TJUE de su ambito de aplica-
cién, tanto desde una perspectiva objetiva como temporal, y haremos hincapié en el principio de
neutralidad ganada. En cada uno de los temas tratados hemos realizado propuestas, tanto en la
forma de avanzar en la armonizacion de esta materia, como en el modo de mejorar los criterios
de interpretacion de las actuales excepciones de manera que mejoren el funcionamiento del IVA.
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profesional y clausulas standstill.
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ABSTRACT

The main purpose of this paper is to analyze the main exclusions to the deduction of input VAT
regulated by article 176 of the VAT Directive. The prohibition of deducting expenses that are
considered not strictly business expenditure will be studied, together with the standstill clauses
and the interpretation criteria established by the ECJ in both topics. With regards to the first
exclusion, the paper will focus on the types of non-deductible expenditure, the use of soft law
as a tool of regulatory approximation and the possible alternatives to a total exclusion of the
deductibility of these expenses. Concerning the national standstill clauses, the article assesses
the limitation of their scope made by the ECJ, both from an objective and temporal perspective,
and emphasizes the principle of gained neutrality. Proposals for improvements will be made
in each of the topics analyzed, both in the way in which the harmonization of these regulations
should progress and in the way to improve the interpretation criteria of the current exceptions,
so as to enhance the functioning of VAT.

Keywords: right of deduction of VAT, fiscal neutrality, not strictly business expenditure and standstill
clauses.

56

RCyT. CEF, nim. 405 (diciembre 2016) — Pags. 55-94

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



E J. M. Macarro Osuna Exclusiones del derecho de deduccion en el IVA

Sumario

1. Introduccién

2. Consideraciones preliminares: el derecho de deduccién como pilar fundamental de la estruc-
tura del IVA

3. Excepciones previstas en la directiva al derecho de deducciéon

4. Gastos sin cardcter estrictamente profesional y los diversos intentos de armonizacién en la
materia

5. Clausulas standstill

5.1. Naturaleza y alcance
5.2. Limites y requisitos temporales de las clausulas standstill

5.3. Modificaciones permitidas de las clausulas standstill
6. Recapitulaciéon y conclusiones

Bibliografia

www.ceflegal.com 57

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



RCyT. CEF, niim. 405 (diciembre 2016) Ea

1. INTRODUCCION

El impuesto sobre el valor afiadido (IVA) es el principal logro de la armonizacion fiscal de
la Union Europea (UE). Su implantacion se considero necesaria para poder construir un verdadero
mercado interior en la UE, ya que la destruccion de las barreras internas debia comenzar por aproxi-
mar las legislaciones de los Estados miembros en los tributos indirectos sobre las ventas, dada su
capacidad de alterar los patrones de consumo comunitarios. El IVA ha seguido desarrollandose;
sin embargo, su proceso de armonizacion atin dista mucho de estar completo. Como puso de mani-
fiesto la Comision Europea en el Libro Verde sobre el futuro del IVA, este impuesto atn presenta
importantes fallos, y son muchos los puntos de su estructura y funcionamiento que deben ser corre-
gidos!. De hecho, la Comisién no ha sido el tnico organismo internacional que ha trabajado para
alcanzar un IVA mas eficaz y eficiente, y que opere como tributo sobre el consumo sin distorsionar
el funcionamiento del mercado. La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE) ha venido desarrollando una importante labor sobre los principios bésicos que deben seguir
los impuestos sobre el consumo (IVA o GST, goods and services tax), en sus International VAT/
GST Guidelines®. En diferentes documentos y recomendaciones, ambas instituciones han erigido el
principio de neutralidad fiscal como criterio rector de los desarrollos de estos tributos.

En el caso del IVA establecido en la UE, el mecanismo fundamental que garantiza la neu-
tralidad del tributo es el derecho de deduccion de las cuotas del IVA soportadas. Sin embargo, la
propia Directiva IVA permite determinadas excepciones al ejercicio de este derecho. El objetivo
de este trabajo es analizar las distintas exclusiones a la deduccion que pueden aplicar los Estados
miembros desde un punto de vista dual: estudiaremos como afectan al funcionamiento del im-
puesto y del mercado interno, y contextualizaremos estas excepciones con la interpretacion res-
trictiva que ha realizado el Tribunal de Justicia de la Unioén Europea (TJUE) de las mismas. Una
vez que hayamos hecho esta reflexion, nuestra meta serd, por un lado, concretar la mejor forma
de armonizar esta materia y, por otro, conociendo las dificultades de avanzar en el proceso deci-
sorio de armonizacion fiscal, articular soluciones intermedias que puedan limitar el impacto ne-
gativo de estas excepciones en el funcionamiento del IVA como tributo neutral.

2. CONSIDERACIONES PRELIMINARES: EL DERECHO DE DEDUCCION
COMO PILAR FUNDAMENTAL DE LA ESTRUCTURA DEL IVA

ElIVA, principal impuesto armonizado en la UE, se concibié como un impuesto general y plu-
rifasico sobre el consumo basado en el principio de neutralidad fiscal. Sin embargo, su hecho impo-

I com (2010) 695 final, de 1 de diciembre de 2010, «Libro Verde sobre el futuro del IVA. Hacia un sistema de IVA
mas simple, mas robusto y eficaz».

2 OCDE: International VAT/GST Guidelines, noviembre, 2015.
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nible parece responder a otro tipo de capacidad econdmica, ya que esta formulado como un tributo
sobre el volumen de negocios, ¢ incide sobre la actividad empresarial al gravar las ventas de bienes
y servicios®. Si bien es el conjunto del mecanismo de funcionamiento del impuesto lo que hace posi-
ble esta conjuncion de materia y hecho imponible, la deduccion es la clave de boveda del IVA y es la
que permite que la actividad empresarial se desarrolle atendiendo al citado principio de neutralidad®.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 168 de la Directiva 2006/112/UE? (en adelante
Directiva IVA), los sujetos pasivos del impuesto podran deducir las cuotas del IVA soportadas
en la realizacion de operaciones gravadas por el impuesto. De esta forma, al librar a los sujetos
pasivos de la carga del impuesto se consigue un cambio en el elemento subjetivo de la capacidad
contributiva. La deduccion consigue esta reconduccion de capacidad economica, al poder ejerci-
tarla inicamente el sujeto que realiza operaciones gravadas por el impuesto, y no el cliente final,
que destina los bienes y servicios para su consumo privado. El gravamen se desplaza desde el
sujeto pasivo (empresario o profesional), que es el que deberia pagar el tributo de acuerdo con el
hecho imponible del IVA, pero que detrae las cuotas soportadas, hacia el repercutido (consumi-
dor particular), que habra de soportar el peso econdmico del impuesto.

Al trasladar la carga econdmica del impuesto hacia el consumidor final, el hecho imponible del
IVA, basado en gravar las ventas, se convierte en un elemento de estructuracion de la recaudacion,
que garantiza el caracter plurifasico del tributo y permite que la carga tributaria final, soportada por
el sujeto repercutido, pueda ser recaudada progresivamente a lo largo de las distintas transacciones
acaecidas en la cadena de valor empresarial®. Asi, el crédito de impuesto que supone el derecho de de-
duccién permite que las cuotas soportadas en las compras productivas no supongan un coste para los
empresarios o profesionales, ya que pueden ser deducidas e, incluso, ser objeto de devolucion directa’.

Como afirma VAZQUEZ DEL REY VILLANUEVA, este «engranaje repercusion-deduccion» es el que permite que el IVA,
al insertarse en las relaciones entre particulares, no interfiera en la neutralidad de los precios y, al mismo tiempo,
garantice la recaudacion y permita la simplificacion de la actuacion de los operadores econdmicos. VAZQUEZ DEL
REY VILLANUEVA, A.: «Aproximacion critica a las concepciones habituales sobre el IVA. Reflexiones con ocasién
del Libro Verde sobre el futuro del IVA», Revista Espariola de Derecho Financiero, nim. 152, 2011, pag. 1.163.

Garcia Novoa es claro cuando expone la idea de que la deduccion es el instrumento que otorga al IVA su verdadera
materia imponible. GARCIA Novoa, C.: «La deduccion en el IVA», Noticias de la Union Europea, nim. 331, 2012,
pag. 34.

Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el
valor afiadido.

Fazzint afirma que solo en ausencia de repercusion hacia el destinatario final y de ausencia de deduccion por parte
del empresario o profesional que realiza la entrega de bienes o la prestacion de servicios se convierte el [IVA en un
tributo sobre las ventas. Si el mecanismo de deduccion-repercusion funciona adecuadamente, este tributo responde-
ra a su naturaleza y a su objeto imponible como impuesto sobre el consumo. FAzzini, E.: 11 diritto di detrazione nel
tributo sul valore aggiunto, Padova: CEDAM, 2000, pags. 11-13.

Cabe destacar la diferenciacion que realizan VAN DOESUM y VAN NORDEN entre consumo privado y consumo produc-
tivo. Siendo ambas conductas de compra objeto de tributacion en el IVA por parte del sujeto vendedor, el mecanismo
de la deduccion hace que el «consumo empresarial» se vea liberado de esta carga impositiva. DOESUM, A. VAN y NOR-
DEN, G. VAN: «The right to deduct under EU VAT», International VAT Monitor, vol. 22, nim. 5, 2011, pag. 323.
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No obstante, el derecho de deduccion no tiene como finalidad exclusiva hacer que el IVA
responda a su objeto imponible real®. Es también el responsable fundamental de que este impues-
to atienda a su principio rector: la neutralidad fiscal. Este puede ser definido como «el principio
juridico por el que la tributacion no debe afectar a la toma de decisiones econdmicas que afronten
los distintos sujetos que acttien en el mercado»’. La deduccion de las cuotas soportadas elimina el
fenémeno de gravamen sobre gravamen que se da en los impuestos multifasicos cumulativos (o
en cascada) que existian con anterioridad a la entrada en vigor del IVA. Si los empresarios deben
pagar un IVA no compensable por sus compras, y cobrar IVA cuando lo transfieren a otro sujeto
(pasivo o no), el objeto que compraron habria resultado gravado tantas veces como transacciones
haya en la cadena productiva. Con esto podria afirmarse la presencia de dos figuras impositivas dis-
tintas o de una con un doble efecto econdomico: gravar la actividad del sujeto y gravar sus adquisi-
ciones!?. De no existir el derecho de deduccién, los procesos productivos que experimentaran una
mayor integracion vertical verian reducidos sus costes considerablemente al limitar el incremento
de gravamen que conllevaria cada compraventa. Este resultado va directamente en contra de los
postulados de la neutralidad fiscal, que aspira a que el IVA no altere la libre toma de decisiones
econdmicas de los agentes economicos. Ademas, la no deduccion del IVA soportado produciria
un incremento del coste de los bienes de capital que influiria decisivamente en la eleccion del mix
de factores de produccion (trabajo-capital) de las empresas a la hora de desarrollar su actividad,
privilegiando la contratacion de trabajadores pese a que otras opciones pudieran ser mas eficientes.

El derecho de deduccion es el principal instrumento que elimina estas ineficiencias y permi-
te que el IVA pueda configurarse como un impuesto neutral. Al posibilitar que los sujetos pasivos
ejerciten un crédito por el impuesto que han soportado en sus compras, se consigue que el tributo no
deba ser incorporado como un coste de su actividad, no soportando asi dicho gravamen!!. E1 TVA
basado en el mecanismo de deduccion-repercusion es neutral a la longitud de la cadena de produc-
cion y distribucion, articulando un gravamen idéntico para una misma creacion de valor, sin importar
el grado de integracion vertical o especializacion empresarial. Igualmente, también evita el fomento
del factor trabajo que se produciria en un impuesto cumulativo a través del incremento del precio
relativo del capital. En resumen, permite que el IVA no afecte a las decisiones empresariales y per-
mite a los agentes economicos adoptar las decisiones que consideren mas eficientes y, con ello, hace

Sobre el concepto de objeto del tributo, FERREIRO LAPATZA, J. J.: «El objeto del tributo», Revista Espariola de Dere-
cho Financiero, nim. 10, 1976, pags. 227-243. Mas recientemente, FERREIRO LAPATZA, J. J.: Curso de derecho fi-
nanciero esparnol. Instituciones, 25.* ed., Madrid: Marcial Pons, 2006, pags. 121-124.

MACARRO OSUNA, J. M.: El principio de neutralidad fiscal en el IVA, Cizur Menor: Aranzadi, 2015, pag. 57.
GALLO, F.: Profili di una teoria dell'imposta sul valore aggiunto, Roma: Tipografia Editrice Cavour, 1974, pag. 63.

No nos referiremos a cuestiones de liquidez, también de gran relevancia para las empresas, sino unicamente al efecto
econdmico final del IVA como impuesto neutral que no debe recaer sobre los empresarios y profesionales sino sobre
el consumidor final. Sobre el efecto econdomico y el estatutario en los tributos, véase: ENTIN, S. J.: «Tax incidence, tax
burden, and tax shifting: who really pays the tax?», en Report of The Heritage Center for Data Analysis, Washington
D. C.: Heritage Foundation, 2004; y Tax Reform for Fairness, Simplicity, and Economic Growth, The Treasury De-
partment, Report to the President, vol. 3, Washington D. C.: Office of the Secretary. Department of the Treasury, 1984.
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que el IVA pueda responder al principio que inspira su configuracion!2. Como recalcan WESTBERG
y KRISTOFFERSSON'3, la importancia del derecho de deduccion para la consecucién de la neutralidad
fiscal es tal que el TJUE ha entendido frecuentemente ambos como si fueran un binomio, interpre-
tando todo lo relativo a la deduccion siempre desde el prisma de la neutralidad y, al mismo tiempo,
construyendo el contenido de este principio a partir de los casos relativos a este derecho de crédito'4.

Sin embargo, la relevancia del derecho de deduccion para la naturaleza del [IVA no impide
que sean multiples las situaciones en las que no se otorgue este crédito a los empresarios o pro-
fesionales, produciéndose todas las consecuencias negativas que hemos comentado. No estamos
refiriéndonos a los distintos elementos (objetivo, subjetivo, temporal y formal) que deben acon-
tecer para que pueda ejercitarse este derecho, sino a verdaderas excepciones en las que la Direc-
tiva IVA excluye su aplicacion!®. Junto con las exenciones, auténtica «paradoja del IVA», que
impiden la deduccion de los gastos dedicados a la realizacion de actividades sujetas y exentas,
la Directiva IVA introduce determinados supuestos en los que las cuotas del IVA soportadas no
van a ser deducibles'®. Dedicaremos el resto del trabajo a analizar las excepciones previstas al
derecho de deduccion en la Directiva IVA que no requieren ser solicitadas por parte de los Esta-
dos miembros para ser establecidas.

12 Henkow destaca la importancia de que el derecho de deduccion elimine la carga impositiva del [IVA para los em-
presarios o profesionales como clave para alcanzar un tributo neutral sobre el consumo. HENKOw, O.: «Neutrality of
VAT for taxable persons: a new approach in European VAT?», EC Tax Review, vol. 5, 2008, pag. 233.

WESTBERG, B. y KRISTOFFERSSON, E.: «Deductions in EU VAT Law», en M. Ecker, M. Lang e 1. Lejeune, The Future
of Indirect Taxation: Recent Trends in VAT and GST Systems Around the World, Alphen aan den Rijn (The Nether-
lands), Kluwer Law International, 2012, pag. 640.

Debemos citar aqui la relacion indisoluble que realizé el Tribunal de Justicia entre ambos conceptos en la STICE
de 14 de febrero de 1985, Rompelman, asunto C-268/83, que en su apartado 19 decia lo siguiente: «El régimen de
deducciones tiene por objeto liberar completamente al empresario del peso del IVA, devengado o ingresado, en el
marco de todas sus actividades econdmicas. El sistema comin del IVA garantiza, por lo tanto, la perfecta neutrali-
dad con respecto a la carga fiscal de todas las actividades econdmicas, cualesquiera que sean los fines o los resulta-
dos de las mismas, a condicién de que dichas actividades estén a su vez sujetas al IVA». Un analisis detallado de la
jurisprudencia del TJUE en relacion con este tema en CHECA GONZALEZ, C.: «El derecho a la deduccion del IVA en
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo», Impuestos, nim. 18, 2006, pags. 205 y ss.

Sobre el derecho de deduccion en el IVA y sus distintos elementos véanse, entre otros, COMELLL, A.: [VA comuni-
taria e IVA nazionale: contributo alla teoria generale dell'imposta sul valore aggiunto, Padova: CEDAM, 2000;
CHEcA GONZALEZ, C.: Las deducciones y devoluciones en el IVA, Madrid: Editoriales de Derecho Reunidas, 2002;
Garcia Novoa, C.: «La deduccion...», op. cit.; CALVO VERGEZ, J.: El derecho de deduccion en el IVA, Madrid: La
Ley, 2015; MACARRO OSUNA, J. M.: El principio..., op. cit.

La expresion «paradoja» viene acufiada en MACARRO OSUNA, J. M.: El principio..., ibid., pag. 319. Sobre la desnatu-
ralizacion del IVA en las actividades exentas véanse también CRAWFORD, I.; KEEN, M. y SmITH, S.: «Value Added
Tax and Excises», en J. Mirrlees et al., Dimensions of Tax Design. The Mirrlees Review, Oxford: Oxford Universi-
ty Press, 2010; FERIA, R. DE LA y KREVER, R.: «Ending VAT Exemptions: Towards a Post-Modern VAT», en R. de
la Feria, VAT Exemptions: Consequences and Design Alternatives, Paises Bajos: Kluwer Law International, 2013;
EncGLisch, J.: «The EU Perspective on VAT Exemptions», en R. de la Feria, VAT Exemptions: Consequences and
Design Alternatives, Paises Bajos: Kluwer Law International, 2013.
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3. EXCEPCIONES PREVISTAS EN LA DIRECTIVA AL DERECHO DE
DEDUCCION

Los articulos 176, 177 y 395 de la Directiva [IVA contienen previsiones que determinan la ex-
clusion del derecho a deducir, en unos casos de manera armonizada para todos los Estados miem-
bros y, en otros, quedando a la discrecionalidad de estos, pasada o futura, la introduccion de dichas
excepciones. Hay que tener en cuenta que, como hemos comentado, el instituto del derecho de
deduccion es el maximo garante de la neutralidad fiscal del IVA y del correcto funcionamiento del
tributo, por lo que toda limitacion del mismo debe venir establecida expresamente en la directiva,
pues cualquier otra seria contraria a la naturaleza del impuesto!”. Sobre los efectos que tiene la au-
sencia de deduccion para los gastos comentados debemos afiadir el producido por una deduccion
dispar para bienes o servicios que puedan satisfacer las mismas necesidades. Deber soportar la carga
tributaria de unos y no de otros proporciona incentivos a los agentes econdomicos para no incurrir en
dichos gastos, que pasan a tener un coste adicional respecto a otros que puedan ser sustitutivos den-
tro de su actividad, provocando que sus decisiones econdomicas vengan marcadas por el interés en no
soportar esta carga tributaria. Por ejemplo, si la compra de un vehiculo de transporte lleva aparejada
una cuota no deducible, el sujeto pasivo podria encontrar mas interesante sustituir dicha compra por
el alquiler de servicios de transporte prestados por otra sociedad y cuyo IVA si podria ser deducible.

En este sentido, vamos a tratar las restricciones que realiza la Directiva [IVA respecto a los gas-
tos cuyas cuotas soportadas no van a gozar de este derecho de crédito. Nos referimos a exclusiones
de gastos que, pudiendo cumplir los requisitos que se establecen para el derecho de deduccion, no
sean objeto del mismo. El articulo 176 de la Directiva [IVA contiene la norma bésica en materia de
exclusion del derecho de deduccion y regula dos supuestos distintos!8. Por un lado, prohibe la dedu-
cibilidad de los gastos carentes de caracter estrictamente profesional. Por otro, establece una enco-
mienda al Consejo para armonizar el conjunto de gastos cuyas cuotas soportadas no seran deducibles
y, mientras no se dé dicha actividad normativa, establece en su segundo parrafo la posibilidad de que

17" Como ejemplo, podemos citar la STJICE de 11 de julio de 1991, Lennartz, asunto C-97/90 (NFJ001287), en la que Ale-
mania limitaba el derecho de deduccion de un bien, impidiéndolo por completo si no se usaba con fines empresariales
al menos en un 10%. La respuesta del Tribunal de Justicia fue clara, pues no estando dicha limitacion contenida en los
supuestos de la Directiva IVA que vamos a estudiar, afirmé: «Todo sujeto pasivo que utilice bienes para una actividad
economica tendra derecho a deducir el IVA soportado en el momento de su adquisicion, de conformidad con las normas
que establece el articulo 17, por pequeia que sea la proporcion de su uso para fines profesionales. Toda norma o practica
administrativa que imponga una restriccion general al derecho a deducir cuando exista una verdadera aunque limitada uti-
lizacion para fines profesionales constituye una excepcion del articulo 17 de la Sexta Directiva y unicamente sera valida
si se cumplen los requisitos del apartado 1 del articulo 27 de la Sexta Directiva o del apartado 5 de ese mismo articuloy.

Articulo 176 de la Directiva IVA: «El Consejo, a propuesta de la Comision y por unanimidad, determinara los gas-
tos cuyo IVA no sea deducible. En cualquier caso, del derecho de deduccion se excluiran los gastos que no tengan
un caracter estrictamente profesional, tales como los de lujo, recreo o representacion.

Hasta la entrada en vigor de las disposiciones del parrafo primero, los Estados miembros podran mantener todas las
exclusiones previstas por su legislacion nacional a 1 de enero de 1979 y para los Estados miembros que se hayan
adherido a la Comunidad después de esta fecha, en la fecha de su adhesion».
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los Estados miembros mantengan las exclusiones contenidas en su normativa antes de la entrada en
vigor de la Sexta Directiva!® o de su adhesién a la UE, que son denominadas como cléusulas standstill.

4. GASTOS SIN CARACTER ESTRICTAMENTE PROFESIONAL Y LOS
DIVERSOS INTENTOS DE ARMONIZACION EN LA MATERIA

El articulo 168 de la Directiva IVA permite a los empresarios y profesionales la deduccion
de los bienes y servicios «en la medida» en que se usen para el desarrollo de sus operaciones gra-
vadas?. El articulo 176, sin embargo, da un paso mas alld. No basta con que los gastos se usen
de manera prospectiva para la actividad sujeta y no exenta, sino que, ademas, deberan tener ca-
racter estrictamente profesional. Con ello se esta introduciendo una limitacion adicional al des-
tino previsible del bien, restriccién que se establece con una terminologia del todo difusa®!. La

19 Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en materia de armonizacion de las legislaciones
de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios. Sistema comin del IVA: base im-
ponible uniforme.

20 pgta expresion es la manifestacion de los principios de afectacion y de uso prospectivo de los gastos deducibles. El

primero de ellos requiere que el empresario o profesional haya incurrido en un gasto util para desarrollar su actividad
gravada. El criterio del uso prospectivo, que se extrae del resto del articulo 168 de la Directiva IVA, matiza el del uso
efectivo de los gastos afectos a la actividad gravada, y permite una mayor flexibilidad temporal, exigiendo que la uti-
lizacién del gasto pueda ser futura respecto al momento de su compra, y lo que debe ser efectivo en el momento en
que se incurre en un coste es el destino previsible de los productos adquiridos a dicha actividad sujeta y no exenta.
GREGGL, M.: I Principio d'Inerenza nel sistema d'imposta sul valore aggiunto: Profili nazionale e comunitari, Pisa:
Pacini Editore, 2012, pags. 40-41 y 114-115; MACARRO OSUNA, J. M.: El principio..., op. cit., pags. 179 y ss.

2

—_

No debemos confundir la exigencia del caracter estrictamente profesional de los gastos con el requisito que introduce
la norma espafiola para gastos corrientes (no bienes de inversion) al exigir que su afectacion sea «directa y exclusiva-
mente, a su actividad empresarial o profesional» (art. 95 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA, en adelante,
LIVA). De hecho, este requisito ha sido profundamente criticado por la doctrina espafiola dada la diferencia de trato
de este tipo de bienes respecto a los bienes de inversion, a los que si se permite el crédito de las cuotas soportadas
«en la medida en que dichos bienes vayan a usarse previsiblemente», calculado en funcion de «criterios fundados».
Distintos autores han considerado que esta exclusion establecida por la normativa espanola para los gastos corrientes
es ajena a la directiva y supone una infraccion del principio de neutralidad fiscal, al privilegiar fiscalmente el uso de
un tipo de bienes productivos (los de inversion) respecto de otros. En este sentido, GARcia Novoa, C.: «La deduc-
cion...», op. cit., pag. 34; 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) a la luz de la reciente jurisprudencia del TICE», Juris-
prudencia Tributaria, nim. 10, 2006, que incide ademas en el hecho de que un bien del inmovilizado, debido a que su
valor de adquisicion sea inferior al establecido en el articulo 109.Dos.5.° de la LIVA, no sea considerado como bien
de inversion y se le impida la deduccion en proporcion a su uso profesional, agravando la infraccion de neutralidad
fiscal; BARCIELA PEREZ, J. A.: «El derecho a la deduccion del IVA soportado por los bienes parcialmente afectos a la
actividad empresarial o profesional. El asunto Eon Asen Menidjmunt», Quincena Fiscal, nam. 21, 2012, pags. 10-11
(version web), que considera el tratamiento existente «claramente contrario a la normativa comunitaria»; 0 MARTIN
FERNANDEZ, J. y RODRIGUEZ MARQUEZ, J.: «La deduccién de las cuotas de IVA soportadas por los entes locales: un
sorprendente cambio de criterio de la DGT (la deducibilidad de las cuotas derivadas de la adquisicion de bienes y
servicios corrientes utilizados conjuntamente en la realizaciéon de operaciones sujetas y no sujetas», Jurisprudencia
Tributaria, nim. 6, 2007, que consideran que la Direccion General de Tributos (DGT), en su consultan.’ V1107/2007
(NFC025373), de 22 de mayo, corrigio esta regulacion que separaba la normativa nacional de la Directiva IVA.
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directiva no especifica qué debe entenderse por «estrictamente profesional». Lo tinico que hace
es poner ejemplos de gastos que no tienen este caracter, «los de lujo, recreo o representaciony,
sin ni siquiera profundizar en su contenido especifico??. Esta concrecién no comporta una enume-
racion numerus clausus, sino que simplemente es una lista abierta de naturaleza ejemplificativa.

El razonamiento que manifestd la Comision Europea en la propuesta de Sexta Directiva
IVA que introdujo el articulo 17.6, actual articulo 176, fue argumentar que se trata de evitar que
determinados gastos, por su caracter especialmente propicio para ser usados también de forma
privada, pudieran no ser supervisados adecuadamente, evitandose con su no deducibilidad la pér-
dida de recursos tributarios, asi como situaciones de abuso o de fraude a gran escala®3. El articulo
que proponia la Comision especificaba una serie de gastos que no podrian ejercer el derecho de
deduccion, incluyendo los «no estrictamente profesionales» de lujo y entretenimiento, pero tam-
bién otros como gastos de transporte de pasajeros, restaurantes, bebidas o alojamiento®*. Esta pro-
puesta de redaccion, con las enmiendas que fueron introducidas tanto por el Comité Economico y
Social como por el Parlamento Europeo, no fue, sin embargo, adoptada por el Consejo®>, aunque
si sirviera para articular las excepciones de gastos no deducibles en algunas leyes nacionales?®.

22 i 1o hizo la Comision Europea, que en la COM (98) 377 final, de 17 de junio de 1998, «Propuesta de directiva del
Consejo por la que se modifica la Directiva 77/388/CEE en lo que se refiere al régimen del derecho a la deduccion del
IVAy, pags. 16-17, afirma que, pese a no ser oportuno alcanzar una definicion exacta de este tipo de gastos, si debe
conseguirse una interpretacion comun de dichos términos que, seglin la propia Comision, seria la siguiente: «"Gastos de
lujo" serian aquellos que por su naturaleza o importe no puedan considerarse gastos normales de funcionamiento. Por
ejemplo: un contable adquiere una alfombra oriental por un importe de 50.000 ecus para decorar su despacho. "Gastos
de recreo y de representacion” serian aquellos cuya finalidad es dar a los clientes o clientes potenciales una imagen po-
sitiva del sujeto pasivo y de su actividad, asi como aquellos gastos efectuados con la tnica finalidad de predisponer a
los clientes favorablemente para la realizacion de transacciones, y a los empleados para el desempefio de sus activida-
des. Ejemplo: un sujeto pasivo adquiere 100 entradas para un partido de futbol al objeto de distribuirlas gratuitamente».

COM (73) 950, de 29 de junio de 1973, «Proposal for a sixth Council Directive on the harmonization of Member
States concerning turnover taxes Common system of value added tax: Uniform basis of assessment», pag. 18.

23

2 coM (73) 950, ibid., pag. 46. Seglin la Comision, no deberia ser deducible el IVA de: a) gastos de alojamiento, hos-

pedaje, restaurantes, comida, bebidas y transporte de pasajeros [...]; b) gastos de lujo; ¢) gastos de entretenimiento;
d) bienes relativos a los hasta ahora comentados o prestaciones de servicios en relacion con dichos gastos o costes.

25 Encontramos un interesante resumen sobre las posiciones del Comité Econémico y Social, del Parlamento Europeo

y del Consejo en SWINKELS, J.: «Transitional Restrictions on the Right to Deduct EU VAT», International VAT Mo-
nitor, vol. 20, nam. 2, 2009, pag. 112. El autor refleja que el Comité Econdémico y Social entendié que los bienes
y servicios necesarios para desarrollar la actividad econdémica no deberian ser excluidos, al tiempo que criticaba la
excesiva generalidad de los conceptos de gastos de lujo y entretenimiento. El Parlamento Europeo, segun este autor,
afirmo la necesidad de afrontar esta cuestion con cautela, diferenciando algunos gastos en los que el componente de
consumo privado esta muy presente (restaurantes o bebidas) de otros en los que no se da dicho uso mixto de forma
clara (alojamiento, por ejemplo). La incapacidad de los Estados miembros de alcanzar un acuerdo con el Consejo
dio lugar al actual articulo 176, que establece la encomienda de avanzar en esta materia.

26 por ejemplo, en el caso espafiol, en el articulo 96.Uno de la LIVA, sobre exclusiones y restricciones al derecho a de-

ducir, se realiza una enumeracion precisa de los gastos especificos a los que se les aplica la prohibicion, muy simi-
lar a la que propuso la Comision. Esta lista, a diferencia de la terminologia abierta contenida en la Directiva IVA, es
taxativa y especifica: «1.° Las joyas. [...] 3.° Los alimentos, las bebidas y el tabaco. 4.° Los espectaculos y servicios
de caracter recreativo. 5.° Los bienes o servicios destinados a atenciones a clientes, asalariados o a terceras perso-

64 www.ceflegal.com

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



E J. M. Macarro Osuna Exclusiones del derecho de deduccion en el IVA

El planteamiento que desarrolla la Comision Europea nos muestra la prevalencia del principio
de efectividad de la tributacion y la necesidad de luchar contra el fraude respecto del principio de
neutralidad. Anadir un requisito adicional a los gastos para ser deducibles, concretamente que su
naturaleza profesional sea «estricta», es un mero mecanismo para evitar situaciones conflictivas
en las que resulte complejo determinar el gasto y la proporcion en que puede utilizarse para las
actividades econdmicas, e impedir que pueda incurrirse en fraude fiscal haciendo pasar por gasto
empresarial el consumo privado. No obstante, los efectos que causa esta aplicacion general pue-
den llegar a alterar la naturaleza del impuesto, al recaer en los empresarios el coste tributario de
su actividad. Pensemos en un ejemplo parecido al que plantea la Comision: el de un empresario
sevillano que, con el fin de cerrar un negocio de gran importancia con un cliente oriental, decide
llevarlo a un espectaculo flamenco. De acuerdo con la definicion dada por la Comision, la cuota
soportada por este gasto no seria deducible, lo que podria ser razonable dado que podria haber-
se tratado de un consumo privado del empresario y un amigo, que habrian podido defraudar el
IVA a través de su deduccion. Por el contrario, si de verdad se traté de un gasto realizado para
adaptarse a las costumbres empresariales del potencial cliente, sin las que dificilmente se podria
cerrar el contrato, obligar a que recaiga en el sujeto pasivo la totalidad de la carga del impues-
to, incluso aunque consideramos que el servicio prestado al empresario que asiste al espectaculo
podria ser consumo privado y solo gasto empresarial la invitacion del cliente, podria ser contra-
rio al principio de neutralidad. Paradigmaticamente, esta prohibicion a la deducibilidad del gasto
puede no acontecer en otras figuras tributarias, como ocurre, por ejemplo, en el caso del IS espa-
flol, impuesto que, a diferencia del IVA, no aspira a ser inocuo para el empresario ni se inspira en
el principio de neutralidad fiscal?’. En el IVA, sin embargo, ante la dificultad de comprobacién
del efectivo uso empresarial del gasto, o el incremento de costes indirectos que supondria tener
que justificar la deduccion parcial por la parte de la factura o documento equivalente correspon-
diente a la entrada de los clientes orientales, asi como el potencial fraude que podria originarse,
la solucién que proporciona la directiva es directa y tajante: la no deducibilidad de estos gastos?®.

Si bien entendemos que la solucion adoptada puede pecar de ser excesivamente general, al no
permitir justificaciones particulares que conviertan esta prohibiciéon en una presuncion iuris tantum,
la infraccion del principio de neutralidad que supone prohibir el ejercicio del derecho de deduccion en

nas. [...] 6.° Los servicios de desplazamiento o viajes, hosteleria y restauracion, salvo que el importe de los mismos
tuviera la consideracion de gasto fiscalmente deducible a efectos del impuesto sobre la renta de las personas fisicas
[IRPF] o del impuesto sobre sociedades [IS] [...]».

Cabe destacar que en el articulo 15 e) de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del IS, se establece la posibilidad de
deducir los gastos «por atenciones a clientes o proveedoresy [...], los realizados para promocionar, directa o indirec-
tamente, la venta de bienes y prestacion de servicios, [y] los que se hallen correlacionados con los ingresos», con el
limite del 1% de la cifra de negocios del periodo impositivo.

27

28 Fste régimen de excepciones podria tener consecuencias particulares respecto de las prestaciones entre mandatarios y

empresas mandantes, cuando los primeros asumieran los gastos cuya deducibilidad se excepcione y debieran prestar a
los mandantes servicios que, tedricamente, debieran llevar el IVA. FAzziNi realiza una reflexion sobre la posibilidad de
que los mandatarios se beneficiaran de la exencion existente para aquellas entregas sobre las que no se pagé el IVA en
su adquisicion, que el autor considera que no debiera aplicarse a este supuesto, afirmando que la mejor solucion seria
la no aplicacion de las limitaciones del derecho a deducir. FazziN, E.: 11 diritto di detrazione..., op. cit., pag. 111.
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este tipo de gastos no parece que tenga un impacto como para distorsionar la competencia en el mer-
cado interior de manera preocupante. Ello no obsta para que sea criticable la ausencia de concrecion
y de reglas generales sobre su contenido, asi como el hecho de que tinicamente se planteen ejemplos
de los que cada Estado debera inferir cudl es la regla para considerar un gasto como «estrictamen-
te» profesional 0 no?’. La neutralidad podré verse afectada tanto por el hecho concreto de prohibir
la deduccion, que desnaturaliza el impuesto como, sobre todo, por la ausencia de armonizacion a tal
respecto y la inexistencia de guias, directrices objetivas adaptables a los usos empresariales de los dis-
tintos Estados miembros o marcos de referencia sobre la amplitud mayor o menor de estos conceptos.

El mandato que se encomendo a la Comision y que atin contintia vigente en el articulo 176 de
la Directiva IVA no se refiere inicamente a los gastos sin caracter estrictamente profesional. Estos,
«en cualquier caso» (o «en todo caso», como enunciaba la Sexta Directiva), no van a ser deduci-
bles. La labor armonizadora sobre estos deberia limitarse a especificar dicho concepto y los gastos
en él encuadrables. Sin embargo, ¢l esfuerzo fundamental que debe desarrollarse se centraria en la
armonizacion y determinacion de gastos que, no entrando en la categoria anterior, debieran ser ex-
cluidos total o parcialmente del derecho a deducir las cuotas del IVA soportadas. El articulo 17.6 de
la Sexta Directiva establecio un periodo de cuatro afios en el que debia realizarse esta modificacion
normativa armonizadora®®. El plazo con que contaban era hasta finales de 1983 y, en consecuencia,
la Comision Europea, a inicios de afio, publico una propuesta de Duodécima Directiva que acometia
la armonizacion requerida’!. La Comision planteaba la no deducibilidad de los gastos relacionados
con distintos medios de transporte (coches, barcos de recreo, aviones privados y motocicletas), asi
como sus consumibles (combustible o lubricantes, etc.), de los gastos de viaje, de alojamiento, co-
midas y bebidas, de entretenimiento, diversion y lujo. A los gastos sin caracter estrictamente profe-
sional, la Comision afiadia la no deducibilidad de otros muchos que podian tener ese caracter mixto
propicio para provocar fraude haciendo pasar consumo privado por empresarial.

Un afio después, la Comision enmend6 esta propuesta con una nueva comunicacion’2, Se
introdujo un periodo transitorio respecto de los medios de transporte en los que la no deducibili-

29 D La FERiA critica la solucién contenida en la directiva porque hace virar la atencion de la determinacion de la cali-

ficacion econdmica de un gasto a su consideracion «estricta» de profesional sin siquiera proponer un criterio general
que permita una solucion armonizada del asunto. A este respecto, propone, como hemos hecho, un ejemplo en el que
se invita a un grupo de clientes a una partida de golf. Con ello la autora quiere dar a entender no la posible infraccion
de neutralidad que hemos querido poner de manifiesto, sino la ausencia de criterios en la directiva para determinar
si la cuota del IVA de dicho gasto debe ser excluida automaticamente del derecho de deduccion o no. FEria, R. DE
LA: The EU VAT system and the internal market, Amsterdam: IBFD, 2009, pag. 146.

30 £l articulo 17.6 de la Directiva 77/388/CEE comenzaba asi: «Antes de cuatro afios, contados a partir de la fecha de la

entrada en vigor de la presente directiva, el Consejo determinard, a propuesta de la Comision y por unanimidad, los gas-
tos que no conlleven el derecho a la deduccion de las cuotas del IVA. Del derecho de deduccion se excluiran en todo
caso los gastos que no tengan un carécter estrictamente profesional, tales como los de lujo, recreo o representaciony.

COM (82) 870 final, de 25 de enero de 1983, «Proposal for a Twelfth Council Directive on the harmonization of the
laws of the Member States relating to turnover taxes. Common system of value added tax: expenditure not eligible
for deduction of value added tax».

COM (84) 84 final, de 29 de febrero de 1984, «Amendment to the proposal for a Twelfth Directive relating to the
common system of valued added tax: expenditure not eligible for deduction of value added tax».

31

32
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dad podria ser parcial y de fijacion discrecional por los Estados miembros, dentro de unos limites
marcados por la propuesta. Sin embargo, el aspecto fundamental que trajo a colacion la Comision,
y que creemos que deberia convertirse en elemento esencial de la posible, aunque improbable,
reforma de esta cuestion, es la posibilidad de la prueba en contrario. La Comision establecio la
posibilidad de que los sujetos pasivos pudieran proponer la prueba en contrario suficiente para
poder deducir los gastos excluidos por este articulo, manteniéndose en todo momento las potes-
tades de las Administraciones nacionales de comprobacion®3.

A efectos de neutralidad y de respetar la identidad del IVA como tributo sobre el consumo
nos parece clave este afiadido que intento realizar la Comision. Con ello convertiria la prohibicion
de deducibilidad de estos gastos en una presuncion que admitiria prueba en contrario. La dificul-
tad de que estos gastos sean comprobados, asi como el hecho de que puedan enmascarar una gran
fuente de fraude seria argumento suficiente para que la presuncion fuera contraria al derecho de
deduccion. La posibilidad de ser destruida, no obstante, otorgaria al régimen una ventana por la
que volver a alcanzar un sistema realmente neutral en el que el operador no tuviera que asumir
costes tributarios por gastos derivados realmente de su actividad econdmica. Por ejemplo, si se
le pagara el hotel al cliente oriental del que hablabamos con anterioridad, y se pudiera demostrar
con la factura que fue el usuario del servicio, no se estaria dando consumo privado alguno. Hacer
cargar al sujeto pasivo con dicha cuota implicaria transformar al empresario en consumidor final,
desvirtuando la neutralidad del IVA34, Entendemos, sin embargo, que esto podria incrementar
drasticamente las cargas formales de los sujetos pasivos, aspecto explicitamente criticado por el
reciente Libro Verde para el futuro del IVA33, asi como las funciones de comprobacién que de-

33 Elarticulo 3.1 de la COM (84) 84 final afirmaba que el nuevo articulo debia permitir a los sujetos pasivos solicitar
la aplicacion del articulo 17.2 de la Sexta Directiva, es decir, del derecho de deduccion, respecto de los gastos que
estuviera excluidos, si podian proporcionar prueba de que dichos gastos habian sido realizados exclusivamente para
fines empresariales. Ademas, afladia que los Estados miembros deberian establecer o mantener en vigor medidas
para verificar posteriormente que dicho uso fue, efectiva y exclusivamente, empresarial, exigiendo la Comision que
se le comunicara las disposiciones adoptadas a tal respecto.

34 Similar razonamiento podria realizarse respecto del espectaculo flamenco con el que se obsequi6 a dicho directivo

del potencial cliente, pues podria demostrarse, al menos, que su tique representaba un gasto realizado no por consu-
mo privado, sino con motivos plenamente empresariales. La entrada del directivo del sujeto pasivo también deberia
ser deducible ya que asistio a dicho espectaculo unicamente por motivos empresariales, no de modo privado, pudien-
do justificarse la estricta necesidad de su presencia por los usos empresariales del cliente. Sin embargo, entendemos
que es el aspecto mas dificil de demostrar, por lo que se podria dar preferencia respecto de esta entrada al principio
de efectividad ante los posibles abusos que pudieran realizarse del principio de neutralidad fiscal.

35 com (2010) 695 final, «Libro Verde sobre el futuro del IVA...», op. cit. Se trata de una consulta ptblica de la Co-
mision Europea en la que analizé de manera global los principales problemas que presenta actualmente el IVA, plan-
teando distintas opciones para solucionar las cuestiones mas relevantes. Pasado el proceso de consulta publica, los
resultados y la consecuente reflexion de la Comision Europea al respecto se publicaron en el documento COM (2011)
851 final, de 6 de diciembre de 2011, «Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Co-
mité Economico y Social Europeo: sobre el futuro del IVA. Hacia un sistema de IVA mas simple, robusto, eficaz
y adaptado al mercado tinico». El comisario de Fiscalidad Algirdas SEMETA argumento la importancia de revisar al
completo el sistema del IVA basandose en la importancia de este impuesto para responder a las necesidades del mer-
cado interno, por su capacidad para influir en el crecimiento econdmico y por la necesidad de luchar contra el fraude
instalado en dicho impuesto. SEMETA, A.: «The Future of VAT», EC Tax Review, vol. 1, 2011, pags. 2-3.
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berian desarrollar las Administraciones tributarias, al tiempo que podria introducir una excesiva
casuistica en la forma de tratar cada caso concreto.

La Comision, dada la reticencia de los Estados miembros, retir6 la propuesta de 1984 para
realizar una nueva en 1998, en una comunicacion en la que trataba también aspectos relacionados
con las devoluciones reguladas en la Octava Directiva IVA3°, Las limitaciones a la deduccion que
contenia eran similares a las establecidas en la comunicacion de 1984, aunque respecto de algunos
gastos la excepcion pasaria a ser parcial, dejando de ser absoluta. Junto con las limitaciones parcia-
les del 50 % para la mayoria de gastos menos los «estrictamente no profesionales» de lujo, recreo o
representacion, y con algunas disposiciones adicionales para los vehiculos, se elimind la posibilidad
de aportar prueba en contrario que preveia la propuesta anterior?’. Asi, se establecia una proporcion
fija de deduccion que, impidiendo la prueba en contrario, seria una solucion para no impedir radi-
calmente toda deduccion de estos gastos pero sin provocar el incremento de cargas administrativas
y costes indirectos que podria implicar la prueba en contra de la presuncion iuris tantum anterior.

La tltima propuesta realizada por la Comision en este sentido fue en el afio 200438, En ella
reconocié que las importantes repercusiones presupuestarias que la armonizacion de esta materia
provocaria a algunos Estados miembros habian llevado al Consejo a pedir a la Comision que se rea-
lizara un «planteamiento mas flexiblex». Por ello, en la nueva proposiciéon unicamente se aproxima-
ria lo relativo al «alcance de los gastos que pueden dar lugar a exclusiones del derecho a deducir»,
limitandose esta posibilidad a un conjunto tasado de gastos>. Se dejaba, por tanto, a la discreciona-
lidad de los Estados miembros el caracter total o parcial de estas excepciones al derecho a la deduc-

cion, limitandose la Comision a fijar el espectro de gastos al que podrian plantearse exclusiones*.

36 com (98) 377 final, de 17 de junio de 1998, «Propuesta de directiva del Consejo por la que se modifica la Direc-

tiva 77/388/CEE en lo que se refiere al régimen del derecho a la deduccion del IVA».

37 Respecto a los vehiculos, la prohibicion de la deduccion no se aplicaria para aquellos «que constituyan medios de

explotacion del sujeto pasivo ni a los estrictamente necesarios para el ejercicio de la actividad profesional, como
tampoco a los bienes y servicios relacionados con estos vehiculos cuando su utilizacion no profesional sea inferior
al 10 %», mientras que para los «gastos de alojamiento, alimentos y bebidas distintos de los soportados por un sujeto
pasivo en relacion con el suministro a titulo oneroso de alojamiento, alimentos y bebidas, el derecho de deduccion
del IVA que gravara estos gastos se fija en un 50 % del mencionado impuesto».

38 com (2004) 728 final, de 29 de octubre de 2003, «Propuesta de directiva del Consejo por la que se modifica la Di-
rectiva 77/388/CEE a fin de simplificar las obligaciones en lo que respecta al IVA».

39 Concretamente, la Comision se refiri6 a los siguientes: «vehiculos terrestres de motor, embarcaciones y aeronaves;

viajes, alojamiento, alimentos y bebidas; lujo, recreo y representacion». CENTORE afirma que la propuesta de la Co-
mision no alcanzaria la uniformidad que requiere el impuesto en esta materia, aunque, por lo menos, implicaria la
construccion de un sistema con reglas mas armonizadas que el existente, aunque de sus palabras puede destacarse la
insuficiencia del mismo. CENTORE, P.: IVA Europea. Aspetti interpretativi ed applicativi dell'lVA nazionale e comu-
nitaria, Vicenza: IPSOA, 2006, pag. 793.

Como afirma DE LA FERIA, pese a que la propuesta de la Comision fue parcialmente aprobada por el Consejo, no fue
asi lo referente a estas excepciones y los Estados miembros siguen teniendo libertad absoluta para determinar qué
debe entenderse por gastos no estrictamente profesionales, al tiempo que respecto al resto de gastos no pueden sa-
lirse de las excepciones establecidas en las standstill clauses que veremos a continuacion. FERIA, R. DE LA: The EU
VAT system..., op. cit., pag. 148.

40
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Recientemente, en la revision general del IVA que realizo la Comision Europea en el citado
Libro Verde, también trat6 esta cuestion. Asi, en el documento de trabajo que acompaiiaba a dicha
comunicacion*!, la Comisién planted las ventajas e inconvenientes de adoptar restricciones par-
ciales de proporcion fija (flat-rate restrictions) sobre los gastos con potencial uso mixto de dificil
comprobacion. El argumento es claro: pese a no corregir en su totalidad el defecto de neutralidad
proveniente de no permitir la deduccion en la proporcion exacta al uso profesional, este se reducia,
al tiempo que se potenciaria el efectivo cumplimiento de los principios de simplicidad y eficacia.
Los empresarios y profesionales podran detraer, al menos, parte de las cuotas soportadas, no de-
biendo asumir la totalidad del coste econémico del impuesto, por lo que la desnaturalizacion del
IVA resulta limitada. Hay que tener en cuenta que el espiritu de un IVA neutral no exige que los
empresarios y profesionales puedan deducir la totalidad de las cuotas soportadas por estos bienes,
sino que puedan compensar la proporcion exacta del uso profesional de dichos gastos. Entendemos
que adoptar una deducibilidad parcial fija no va a responder a la realidad concreta de cada caso,
ya que habra operadores que saldran beneficiados y otros perjudicados, por lo que no se respetaria
por completo el principio de neutralidad fiscal. Sin embargo, se consigue facilitar enormemente la
cuestion, al tiempo que se simplifica su recaudacion, sobre todo dadas las diferencias entre las ex-
cepciones de cada Estado miembro, y resulta una solucién menos perjudicial para los agentes econd-
micos y para el propio funcionamiento del IVA que la simple prohibicion del derecho de deduccion
para estos gastos. Ademas, entiende la Comision que podria ser un método que resultara atractivo
para los Estados miembros, que no tendrian que perder ni derogar sus restricciones presentes y que
podrian modificarlas en un futuro en el que tuvieran que reaccionar ante problemas econémicos.

No parece, sin embargo, que exista una verdadera voluntad de acometer esta armonizacion
en un futuro préximo. El concepto de gastos «estrictamente» no profesionales sigue sin clarificar-
se y esta abierto a consideraciones discrecionales de los Estados miembros. Al mismo tiempo, la
existencia de numerosas clausulas standstill, que vamos a analizar a continuacion, provoca que
exista un conjunto de paises que, dado que tienen determinadas excepciones permitidas por mo-
tivos histdricos, rechacen posibles cambios. Estas excepciones, que en muchos casos pueden ser
totales respecto de gastos que si son profesionales, de acuerdo con las intenciones de la Comision,
podrian pasar a ser parciales, adquiriendo con ello un mayor grado de neutralidad, aunque también
menoscabando su recaudacion, siendo esta, a la postre, la que parece motivar los movimientos y
las posiciones de los Estados miembros.

5. CLAUSULAS STANDSTILL

5.1. NATURALEZA Y ALCANCE

El mandato que se contenia en el articulo 17.6 de la Sexta Directiva no debia alcanzar vigen-
cia de forma inmediata, sino que se establecia un periodo de cuatro afios para la armonizacién de

41 SEC (2010) 1455 final, de 1 de diciembre de 2010, «Commission Staff Working Document. Accompanying document
to the Green Paper on the future of VAT. Towards a simpler, more robust and efficient VAT system», pags. 42-43.
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los gastos cuya deducibilidad no se permitiria. Mientras se acordaba la normativa correspondien-
te, se previo la posibilidad de que los Estados miembros mantuviesen las «exclusiones previstas
por su legislacion nacional en el momento de la entrada en vigor» de dicha Sexta Directiva. Estas
excepciones por las que se habilitaba a los Estados miembros para continuar aplicandolas como
lo habian hecho con anterioridad a 1979 se han venido denominando como clausulas standstill,
término habitual en el ambito de los tratados internacionales o en el comunitario, y que podrian
entenderse como de mantenimiento o prorroga del statu quo.

Como hemos visto, el proceso de armonizacion no se ha llegado a acometer, lo que podria
poner en duda la vigencia y legitimidad de dichas clausulas standstill, pues estaban pensadas para
ostentar un caracter meramente temporal. Sin embargo, el TJUE ha prolongado la vigencia de
estas excepciones nacionales sine die, hasta el momento en que tenga lugar la esperada armoniza-
cién de la materia. Asi se pronuncio el Tribunal de Justicia en la Sentencia Royscot y otros*2. Su
conclusion fue que, incumbiendo al legislador comunitario establecer el régimen de exclusiones
a la deduccion, las clausulas standstill tendran vigencia hasta que dicha aproximacion normativa
tenga lugar, pese a que haya expirado el plazo inicial establecido para ello. Esta afirmacion ha
sido reiterada en numerosas ocasiones por el Tribunal de Justicia, para lo que queremos traer a
colacion la afirmacion enunciada en la STJUE Magoora:

«En efecto, el articulo 17, apartado 6, parrafo segundo, de la Sexta Directiva, con-
tiene una clausula de standstill [...] tiene por objetivo permitir que, mientras se espera
que el Consejo establezca un régimen comunitario de exclusiones del derecho a la de-
duccioén del IVA, los Estados miembros mantengan en vigor todas las normas juridi-
cas nacionales que excluyan tal derecho efectivamente aplicadas por sus autoridades

publicas en el momento de la entrada en vigor de la Sexta Directiva»®.

Esta es la razon por la que el articulo 176 de la Directiva IVA, al refundir el articulo 17.6 de
la Sexta Directiva, habiendo eliminado el plazo de cuatro afios para la armonizacion de esta ma-
teria (pero no el mandato de la armonizacién en si mismo), si haya mantenido un segundo parra-
fo en el que se autoricen las clausulas de mantenimiento del statu quo. Hay que tener en cuenta
que estas exclusiones, por cuanto excepciones al derecho de deduccion y, con ello, al principio
de neutralidad, deben interpretarse siempre en modo restrictivo**. En este sentido se ha pronun-

42 STICE de 5 de octubre de 1999, Royscot y otros, asunto C-305/97 (NFJ008464), apartado 29, en la que afirma que el
tenor literal del articulo 17.6 de la Sexta Directiva «pone claramente de manifiesto que la autorizacion concedida a los
Estados miembros para mantener su legislacion actual en materia de exclusion del derecho a deduccion subsiste hasta
que el Consejo dicte las disposiciones previstas en dicho articulo». El Tribunal se sustenta para su argumentacion en una
interpretacion similar realizada en la STICE de 5 de diciembre de 1989, ORO Amsterdam Beheer en Concerto, asunto
C-165/88 (NFJ000680), en la que para la regulacion de los bienes de ocasion se habia establecido también una normativa
transitoria que el TJUE habia entendido prolongable dado que el legislador no habia actuado al fin del plazo establecido.

43 STJUE de 22 de diciembre de 2008, Magoora, asunto C-414/07 (NFJ031364), apartado 35, que hace referencia tam-

bién a las SSTIUE Metropol y Stadler, y Danfoss y AstraZeneca, que citaremos posteriormente.

44 La estrecha relacion comentada entre el efectivo derecho de deduccion y el correcto funcionamiento del IVA como

impuesto neutral provoca que solo sean admisibles restricciones al ejercicio de dicho derecho si estan establecidas
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ciado en numerosas ocasiones el Tribunal de Justicia y, especificamente con respecto a este tipo
de clausulas, entre otras, en la STJUE Oasis East® o, respecto a las excepciones al derecho de
deduccién susceptibles de ser solicitadas por los Estados miembros, referentes a los articulos 177
y 395 de la Directiva IVA, la STICE Metropol o la STICE Ampafrance y Sanofi*0.

Dado que no se especifica la naturaleza o el caracter de las excepciones que se pueden in-
troducir, se aceptan, y asi han sido aprobadas por distintos Estados miembros, tanto exclusiones
totales como parciales*’. Las primeras serian aquellas en las que se impide completamente la

expresamente en la Directiva IVA. Asi lo establecio el TJUE, entre otras, en la STICE de 21 de septiembre de 1988,
Comision de las Comunidades Europeas contra Republica Francesa, asunto C-50/87 (NFJ000447), apartado 17.
Ademas, el TICE establecio la obligacion de que estas excepciones sean interpretadas de forma restrictiva, exigien-
do que no vayan mas alla de lo estrictamente necesario para alcanzar su objetivo, y constrifiéndolas a minimizar la
limitacion del derecho de deduccion. Véase, entre otras, la STICE de 18 de diciembre de 1997, Garage Molenheide
y otros, asuntos acumulados C-286/94, C-340/98, C-401/95 y C-47/96 (NFJ005729), apartado 47.

STJUE de 30 de septiembre de 2010, Oasis East, asunto C-395/09 (NFJ040130), apartado 24.

El criterio de interpretacion estricta, ponderado con el principio de proporcionalidad, es de especial relevancia en las
exclusiones al derecho de deduccion que establece el articulo 177 de la Directiva IVA y, por extension, a las que pu-
dieran originarse de acuerdo con el procedimiento del articulo 395 de la Directiva IVA. El articulo 177 regula la posi-
bilidad de que los Estados miembros soliciten, «por razones coyunturalesy, la exclusion total o parcial de este crédito
para determinados gastos (en la version anglosajona de la directiva, las razones coyunturales vienen definidas como
motivos de ciclo econdomico). El articulo 395, por su parte, permite solicitar «Medidas de simplificacion y preven-
cion relativas a los fraudes o a las evasiones fiscales». Como podemos observar, las diferencias con las exclusiones
que estamos tratando son evidentes, ya que las contenidas en el articulo 177 o 395 deben ser objeto de solicitud y no
se articulan en funcion de la naturaleza de los productos (como ocurre en el art. 176 con los bienes cuyo uso pueda
encubrir un consumo privado), sino que se consienten en funcion de un motivo de coyuntura econoémica del Estado
miembro en cuestion. Como hemos afirmado, la STJICE de 8 de enero de 2002, Metropol y Stadler, asunto C-409/99
(NFJ064208), apartados 58-59, ha incidido en la necesidad de que estas excepciones al derecho de deduccion soli-
citables por motivos coyunturales sean interpretadas también de forma restrictiva: «58. Como se ha recordado en el
apartado 42 de la presente sentencia, el derecho a deduccion [...] forma parte del mecanismo del IVA y, en princi-
pio, no puede limitarse. Solo se permiten excepciones en los casos previstos expresamente por la Sexta Directiva.
59. De ello se deduce que las disposiciones que establecen excepciones al principio del derecho a la deduccion del
IVA, que garantiza la neutralidad de dicho impuesto, se han de interpretar estrictamente». Esta interpretacion res-
trictiva debe ir acompafiada de un cumplimiento estricto del principio de proporcionalidad, mas aun cuando se trata
de excepciones que se asumen como respuesta a un momento econdémico concreto. Por ello, respecto a las exclusio-
nes del articulo 177, el TJUE ha exigido que se trate de medidas de caracter efectivamente coyuntural, no estructu-
ral (STJCE Metropol y Stadler, apdo. 67). En la STJICE de 19 de septiembre de 2000, Ampafrance y Sanofi, asuntos
acumulados C-177/99 y C-181/99 (NFJ009629), por el contrario, se juzgaba la proporcionalidad de la peticion de
la Republica Francesa de introducir una norma tal si fuera una clausula standstill sobre determinados gastos por su
riesgo de uso fraudulento. El Tribunal de Justicia (apdo. 60) entendid que la exclusion total de los gastos que pedia
Francia excedian lo estrictamente necesario para luchar contra el fraude y la elusion fiscal ya que, entendio el TJUE,
podrian concebirse medios apropiados que tuvieran un impacto mucho menor en la deduccion consustancial al IVA.
Asi, podemos observar que el requisito de interpretacion estricta de estas clausulas que excepcionen el derecho de
deduccion implica un analisis estricto de la proporcionalidad de dichas medidas respecto al fin perseguido.

45
46

47 Una definicion diferente es acufiada por BosELLO, que distingue entre excepciones absolutas y relativas. Las primeras

son aquellas que acontecen cuando el gasto nunca es deducible, mientras que las segundas se refieren a los casos en
los que la no deducibilidad se plantea en funcion de la naturaleza de los bienes y de los servicios adquiridos y de la
actividad del sujeto pasivo. BoseLLo, F.: L'Imposta sul valore aggiunto. Aspetti giuridici, Bologna: CLUEB, 1979,
pag. 101. En un sentido similar se pronuncia FAzzINI, que también se refiere a esta distincion haciendo hincapié en
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deduccion de un gasto, mientras que las segundas responden a las que establecen un porcentaje
concreto de deduccidn, fijo, que es al que hacia referencia la Comision Europea en el Libro Verde
del IVA*®, Ambas presentan un vicio de neutralidad fiscal, aunque, evidentemente, de distinto
grado. Mientras que en las absolutas la infraccion es directa y total, en las parciales o de porcen-
taje fijo la vulneracion es limitada, ya que, aunque existiran casos en los que se consiga un efecto
neutral, en la mayoria de los supuestos existira un exceso o defecto de deduccion, restringiendo
la aplicacion del mecanismo fundamental del impuesto y del principio de neutralidad. Hay que
tener en cuenta que el hecho de que con una excepcion de tipo fijo se pueda deducir una cuantia
superior al uso empresarial que se realiza efectivamente del bien puede ser positivo para el contri-
buyente, pero no para la neutralidad fiscal, ni para la libre competencia sin distorsiones del mer-
cado interno de la UE*. Este principio no pretende el maximo beneficio del contribuyente, sino
la ausencia de impacto del impuesto en las decisiones econémicas de los agentes. En este senti-
do, es infraccion tanto una deduccion menor como una mayor respecto a lo que corresponderia.

Las excepciones al derecho a deducir que se permite introducir los Estados miembros, no
obstante, no pueden ser de cualquier tipo ni quedar a su completa discrecion el efectivo ejerci-
cio de dicho derecho en todo caso. En primer lugar, podria pensarse que dado que el inicio del
articulo 176 hace referencia explicita a los gastos no estrictamente profesionales, las clausulas
standstill se circunscriben a la limitacion de estos supuestos. Sin embargo, el TJUE se ha encar-
gado de desmontar esta interpretacion en su STICE Comisién contra Republica Francesa>’. En
ella, la Comision considerd contraria a la directiva la exclusion del derecho de deduccion que
tenia establecida Francia con respecto a los vehiculos de transporte de personas, y su argumen-
tacion se basaba en que las excepciones que podian mantener los Estados miembros se limitaban
«lnicamente a los gastos que no tienen carécter estrictamente profesional»’!. Sin embargo, el

el caracter condicionado o no de sus efectos. Para ello, hace un interesante estudio de las distintas exclusiones con-
tenidas en la normativa italiana. FazziN, E.: 1] diritto di detrazione..., op. cit., pags. 95-98.

48 Este concepto ha sido recogido también por la jurisprudencia del TIUE, tal como afirma PEIROLO, que recuerda la

compatibilidad de exclusiones parciales y totales. Ademas, también apunta el autor que las clausulas standstill que
establezcan prohibiciones totales a la deduccion de gastos puedan ser modificadas y transformadas a excepciones
parciales o, incluso, derogadas, y sea restituido el criterio del uso prospectivo. PEIROLO, M.: «Limiti applicativi della
clausola "standstill" sull'indetraibilita IVA», Corriere Tributario, num. 22, 2012, pag. 1.784. Trataremos en mayor
profundidad las posibilidades de modificacion de clausulas standstill en el proximo apartado.

49 Debemos recordar que el origen del IVA como impuesto armonizado se encuentra en el actual articulo 113 del Tratado de

Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) (anterior art. 93 del Tratado de las Comunidades Europeas), que dice asi:
«El Consejo, por unanimidad con arreglo a un procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Parlamento Euro-
peo y al Comité Economico y Social, adoptara las disposiciones referentes a la armonizacion de las legislaciones relativas
a los impuestos sobre el volumen de negocios, los impuestos sobre consumos especificos y otros impuestos indirectos, en
la medida en que dicha armonizacion sea necesaria para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado
interior y evitar las distorsiones de la competencia». E1 TVA se establece como tributo que debe perseguir la libre compe-
tencia sin distorsiones en el mercado interior de la UE, por lo que el trato privilegiado de unos operadores puede ser tan
perjudicial para la neutralidad fiscal del impuesto como la penalizacion de otros, ya que lo ideal es que los empresarios o
profesionales puedan detraer las cuotas soportadas efectivamente en su actividad profesional, ni mas ni menos.
50 STICE de 18 de junio de 1998, Comision contra Repuiblica Francesa, asunto C-43/96 (NFJ006437).

51 STICE Comision contra Republica Francesa, ibid., apartado 15: la clausula standstill «se refiere unicamente a los

gastos que no tienen caracter estrictamente profesional. De este modo, los gastos para los que se puede excluir el

72 www.ceflegal.com

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



E J. M. Macarro Osuna Exclusiones del derecho de deduccion en el IVA

Tribunal de Justicia no aceptd dicho planteamiento, afirmando que «la expresion "todas las ex-
clusiones"» del articulo 17.6 también «comprende los gastos que tienen un caracter estrictamente
profesional»’2. El abogado general Jacobs, en las conclusiones que presenté en dicho asunto, re-
cord6 que, como comentamos anteriormente, el objetivo que afirmo la Comision con este articu-
lo no se trataba unicamente de limitar los gastos que no fueran estrictamente profesionales, sino
todos aquellos con riesgo de ser usados para fines privados sin control adecuado®.

En segundo lugar, existe un marco basico que deben respetar todas las clausulas de statu
quo que puedan haberse mantenido tras la entrada en vigor de la Sexta Directiva, o que conti-
nlen vigentes para aquellos paises cuya adhesion fuera posterior a la entrada en vigor de dicha
norma. Las excepciones a la deduccion debian ser conformes a derecho en el momento en el que
se adoptaron; concretamente, deben respetar los limites que establecia la Segunda Directiva [IVA.
Esta, en su articulo 11.4, establecia que «podran ser excluidos del régimen de las deducciones
determinados bienes y servicios, en especial aquellos que sean susceptibles de ser exclusiva o
parcialmente utilizados para la satisfaccion de las necesidades privadas del sujeto pasivo o de su
personal». Asi, las clausulas standstill serian aplicables a aquellas materias que requieren armo-
nizacion de acuerdo con el articulo 176: gastos con posible uso privado de dificil comprobacion,
sin importar que no tengan caracter de «no estrictamente profesionales».

Esta idea fue afirmada por el TJUE en la STJCE Royscot, antes citada. En este asunto, el
Tribunal de Justicia tuvo que tratar con la exclusion existente en la normativa del IVA del Reino
Unido, por la que se impedia la deduccion del IVA soportado en la compra de vehiculos de motor,
con indiferencia de que estos no fueran a ser usados para las necesidades privadas del sujeto pasi-
vo. El argumento usado por el TJCE fue afirmar este requisito de que las exclusiones del articulo
176 sean conformes a la Segunda Directiva (concretamente, al citado art. 11.4). Para el Tribunal,
este articulo no restringia las excepciones a los gastos no estrictamente profesionales, sino a todos
aquellos que, como se afirmara en la STICE Comision contra Republica Francesa, «puedan ser
utilizados para la satisfaccion de necesidades privadas»>*. Asi, el TICE, al analizar la correccion
de la clausula mantenida por el Reino Unido, realiza su comparacion con el articulo de la Segunda
Directiva, afirmando que esta exclusion era conforme a derecho puesto que «los automoviles son
unos bienes que, por su propia naturaleza, pueden ser utilizados exclusiva o parcialmente para la
satisfaccion de las necesidades privadas del sujeto pasivo o de su personal»®, con lo que legiti-
maba la excepcion establecida por el Reino Unido.

El limite que se establece para estas exclusiones es totalmente coherente con la finalidad de
las mismas expresada en la propuesta de Sexta Directiva, asi como en los sucesivos intentos de

derecho a deduccion solo son aquellos en los que incurre un sujeto pasivo respecto de bienes y servicios que no son
absolutamente indispensables para el ejercicio de su profesion. Esta facultad de exclusion tiene por finalidad evitar
que un sujeto pasivo pueda obtener para su consumo personal final bienes y servicios no gravados».

52

53

STJCE Comision contra Republica Francesa, ibid., apartado 18.

Conclusiones del abogado general F. G. Jacobs, presentadas el 13 de noviembre de 1997 en el asunto C-43/96, Co-
mision contra Republica Francesa, apartados 14-16.

34 STICE Royscot, apartado 23.
35 1bid., apartado 25.
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armonizacion realizados por la Comision. Se trata de impedir la deduccion de gastos que puedan
enmascarar usos privados y, pese a la infraccion de neutralidad que se produce, se prefiere esta
distorsion al potencial uso fraudulento de todos estos gastos. Este es el analisis que parece realizar
el Tribunal, ya que no tiene en cuenta las distintas alegaciones que realizan las partes del asunto
Royscot, que planteaban la prohibicion que se imponia a los empleados de las demandantes de
usar dichos vehiculos. Estamos de acuerdo con que el Tribunal de Justicia se fundamente en el
caracter propicio de los bienes para determinar su potencial de fraude, ya que lo contrario impli-
caria una casuistica excesiva. La distorsion del caracter neutral del IVA causada al hacer que los
sujetos pasivos soporten el peso econémico del impuesto se produce ante la prevalencia de otros
principios juridicos. No seria el caso, por ejemplo, de la prohibicion del uso de vehiculos de motor
de exclusivo uso industrial, como un tractor o una excavadora. En tales supuestos, el uso privado
hipotético seria practicamente imposible, con lo que no se podria consentir una infraccion de neu-
tralidad que no fuera correlativa a un incremento del cumplimiento de otro principio analogo°.

Esta misma alusion a la Segunda Directiva se ha reproducido en muchas otras sentencias y
ha servido para establecer los limites generales sobre los que debe fundamentar su decision sobre
esta materia el TJUE, impidiendo que sean otros motivos los que lleven a la exclusion de la de-
duccién, como ocurre en la STJUE AES-3C Maritza East 1°7. En ella se trata una exclusion del
derecho de deduccion que tenia establecida Bulgaria con respecto a determinados gastos (trans-
porte, vestimenta de trabajo, equipos de proteccion, viajes de trabajo, etc.), por el hecho de no
haber celebrado la empresa directamente el contrato con los trabajadores, sino que estos desarro-
llaran su labor en virtud de una relacion contractual de cesion de trabajadores con otra empresa.
El Tribunal de Justicia, tras analizar la naturaleza de este tipo de gastos y su clasificacion como
gastos generales por el establecimiento de una relacion directa e inmediata con el conjunto de
operaciones de la empresa, considero contrario al principio de neutralidad hacer cargar al sujeto
pasivo con gastos que son directamente imputables a su actividad econdmica, dado que no corren
el riesgo de ser usados de forma privada por dichos trabajadores’S.

56 En los casos que estamos citando, el TJUE responde a distintas cuestiones prejudiciales planteadas por los tribunales
nacionales de los distintos Estados miembros acerca de los criterios que deben utilizar para determinar si las normas
nacionales que excluyen el derecho de deduccion son conformes a la directiva. La utilidad de estos pronunciamientos
del TJUE es indudable, ya que les ha proporcionado las herramientas interpretativas necesarias para afrontar cualquier
duda a este respecto: debera existir un principio juridico de entidad suficiente como para que se pueda desvirtuar el
sistema neutral del impuesto. Por ello, las clausulas standstill solo pueden aplicarse a gastos con riesgo de ser usados
para necesidades privadas, es decir, para bienes o servicios en los que exista riesgo de fraude, debiendo estos tribuna-
les ponderar la dimension de este riesgo y la proporcionalidad de las medidas que excluyen el derecho de deduccion.

57 STIUE de 18 de julio de 2013, AES-3C Maritza East 1, asunto C-124/12 (NFJ051475).

58 BI TJUE ha acudido en repetidas ocasiones al principio de afectacién para permitir que un gasto pueda ser deduci-

ble. Como establecio en la STICE de 6 de abril de 1995, BLP Group, asunto C-4/94 (NFJ003592), y posteriormen-
te afirmaria en la STJCE de 8§ de junio de 2000, Midland Bank, asunto C-98/98 (NFJ009256), apartado 24: «[...] en
principio, es necesaria la existencia de una relacion directa e inmediata entre la operacion concreta por la que se so-
porta el IVA y una o varias operaciones por las que se repercute con derecho a la deduccion para que se reconozca al
sujeto pasivo el derecho a deducir el IVA soportado y para determinar el alcance de tal derecho». Ademas, el hecho
de que los gastos tengan esta relacion directa e inmediata con el conjunto de operaciones de la empresa y no con una
transaccion gravada especifica hace que puedan ser considerados como gastos generales. Un analisis detallado de
esta cuestion en MACARRO OSUNA, J. M.: El principio..., op. cit., pags. 196 y ss.
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La finalidad con la que se establece el articulo 176, en cumplimiento de los limites estableci-
dos por la Segunda Directiva, ha influido en la prohibicion de exclusiones que tengan caracter ge-
neral o que afecten por igual a gastos con riesgo de encubrir un uso privado y aquellos en los que la
infraccion de neutralidad no venga motivada por la prevalencia de otro principio de relevancia. Son
numerosos los casos en los que el TJUE ha considerado contrarias a la directiva clausulas nacionales
de mantenimiento del statu quo por el hecho de entenderlas de naturaleza general. Es el supuesto de
la STJCE de 14 de julio de 2005, Charles y Charles-Tijmens, asunto C-434/03 (NFJ020347). Este
asunto versaba sobre la regulacién del uso mixto de los bienes de inversion®, pero también trato si
era posible excluir la deduccion de todos los bienes que se puedan usar para necesidades privadas.
La argumentacion del Tribunal fue clara. El articulo 176 no concede a los Estados miembros una
«facultad discrecional absoluta para excluir todos o casi todos los bienes y servicios del régimen del
derecho a deduccion». Si bien se permite la existencia de clausulas standstill con respecto a deter-
minados bienes especificos, como los automoviles, con especial dificultad para poderse comprobar
el porcentaje de uso privado, ello «no les permitia excluir de dicho régimen todos los bienes en la
medida en que se utilizaran para las necesidades privadas del sujeto pasivo»®.

Aunque los dictados de esta sentencia deban ser matizados por los cambios posteriores en
lo referente a la regulacion de la deduccion de los bienes de uso mixto, en lo referente a las limi-
taciones de las exclusiones al derecho a deduccion sus conclusiones contintian estando vigentes
y son de una importancia indudable. El TJUE interpreta que el efecto de las clausulas standstill
no es extensible ni generalizable a la totalidad de los bienes que puedan tener un potencial uso
privado, ya que ello implicaria que se pudieran haber mantenido exclusiones de practicamente
todos los bienes y servicios, lo que acabaria con la naturaleza del [IVA como tributo sobre el con-
sumo y lo convertiria en un impuesto cumulativo sobre las ventas. Hemos de tener en cuenta que
no restringir las clausulas standstill a los gastos que supongan un verdadero riesgo de uso privado
encubierto y cuya comprobacion efectiva sea de gran dificultad podria fomentar que los Estados
miembros, para evitar dedicar recursos al control tributario, decidieran establecer prohibicio-
nes generales contrarias a la interpretacion restrictiva de las limitaciones del derecho a deducir.

Asi, si la neutralidad fiscal sufre una infraccion con cada bien cuya deduccion se excluye
sin posibilidad de que los empresarios o profesionales puedan acreditar un verdadero uso em-
presarial y liberarse de la carga correspondiente, generalizar esta situacion a la totalidad de los
gastos implicaria un rechazo a la verdadera naturaleza del IVA. Por ello, el TJUE ha reiterado
que estas disposiciones nacionales estdn pensadas para aplicarse a los grupos de gastos que en-

59 Esta sentencia, junto con otras, sentaron las bases del régimen de deduccion de bienes de uso mixto previo a la refor-
ma introducida por la Directiva 2009/162/UE del Consejo, de 22 de diciembre de 2009, y que atin puede ser aplicable
para los bienes no inmuebles de acuerdo con lo establecido en el articulo 168 bis de la Directiva IVA, que exige la
deduccion conforme al principio de uso prospectivo. La concreta sentencia citada establecia que no se podia impedir
el sistema de deduccion global inicial y posterior autoconsumo por la proporcion del uso privado, obligandose a los
sujetos pasivos a la afectacion parcial del bien de uso mixto, aspecto que actualmente ha sido corregido por el citado
articulo 168 bis para los bienes inmuebles, dejando libertad a los Estados miembros para extender este régimen al
resto a otros gastos de uso mixto. Un analisis de esta reforma de la Directiva IVA en SWINKELS, J.: «Elimination of
the Doctrine of Asset Labelling», International VAT Monitor, vol. 21, nim. 3, 2010.

60 STICE Charles y Charles-Tijmens, apartados 33-34.
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tran dentro del articulo 11.4 de la Segunda Directiva, que es el que legitima la existencia inicial
de todas estas normas y excepciones particulares, y cuya armonizacion no se ha realizado aun,
pero ha rechazado expresamente aplicaciones generales o restricciones desproporcionadas sobre
gastos acerca de los que si podria comprobarse su uso privado.

El rechazo a clausulas standstill que se reputen generales, por tanto, ha sido una constante en la
jurisprudencia del TJUE. En este sentido, podemos citar también la STJUE Oasis East. En ella, una
empresa recurre ante el Tribunal de Justicia una normativa polaca que impide la deduccion para cual-
quier importacion de servicios proveniente de un Estado o territorio calificado de paraiso fiscal por
la legislacion nacional. Esta regla iba mas alla de la mera restriccion de los bienes de uso mixto con
posible caracter potencialmente fraudulento, y se generalizaba a todos los bienes, ante lo que el Tri-
bunal de Justicia reacciond. Afirmoé que las clausulas standstill no autorizan «a mantener exclusiones
del derecho a la deduccion del IVA que se apliquen con caracter general a cualquier gasto relacionado
con la adquisicion de bienes o servicios»®!. Ademés, pese a que el interés tltimo fuera la prevencion
del fraude fiscal, considera que no es suficiente para crear un régimen que exceda en tal medida de la
intencion real del articulo 176, emplazando a Polonia a seguir el procedimiento correspondiente del
articulo 395 de la Directiva IVA (ex art. 27 de la Sexta Directiva) para actuar en correspondencia®?,

Por otro lado, en la STJUE PARAT Automotive Cabrio®, bajo una supuesta clausula de statu
quo establecida en la normativa hiingara, se impedia la deduccion de la parte de precio de un bien
cuyo pago se hubiese beneficiado de una subvencion proveniente de fondos publicos. De nuevo, no
se trata de una excepcion que pueda leerse conforme a las exclusiones que se introdujeron originaria-
mente en el articulo 11.4 de la Segunda Directiva y que permanecen en el articulo 176 de la Directi-
va IVA. Por el contrario, como afirma la propia sentencia, excede la consideracion de este articulo
por cuanto contiene una exclusion general a este régimen, incumpliendo el carcter restrictivo con el
que deberia interpretarse el articulo 176 y vulnerando, con ello, la finalidad de las standstill clauses.

Dado que la no admision de restricciones de caracter general es debida a la necesidad de
que las excepciones nacionales vengan referidas a los gastos concretos comentados, también seria
contraria al sentido de las clausulas de statu quo una excepcion que no se refiriera a un gasto o
conjunto de gastos concretos, sino que tuviera causa en la naturaleza o el incumplimiento de re-
quisitos formales del prestador de servicios que se adquieren. Esta fue la cuestion tratada por el
TJUE en el asunto Dankowski®, en el que el propietario de una empresa litiga contra el Gobier-

61 STJUE Oasis East, apartados 29-30. Consideramos que esta via que propone el TJUE, sin embargo, tampoco tendria visos

de prosperar dado que excederia en mucho de la exigencia de proporcionalidad que este mismo Tribunal ha articulado
respecto a las exclusiones del articulo 395 de la Directiva IVA. Como hemos comentado en la nota 44, las excepciones
que pueden solicitar los Estados miembros para luchar contra el fraude deben ser proporcionadas y no ir mas alla de lo
estrictamente necesario para alcanzar el fin que persiguen. La prohibicion del derecho a deducir toda compra realizada
a un pais considerado paraiso fiscal sin admitir prueba alguna en contrario parece, por tanto, exceder este criterio.

62 1bid., apartado 31.
63 STJUE de 23 de abril de 2009, PARAT Automotive Cabrio, asunto C-74/08 (NFJ032521).

64 STJUE de 22 de diciembre de 2010, Dankowski, asunto C-438/09 (NFJ041108).
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no de Polonia por considerar que la norma polaca que restringe el derecho de deduccion en los
casos en los que el prestador de un servicio no esté registrado a efectos del IVA es contraria al
articulo 176 de la Directiva IVA. De nuevo, y haciendo alusion a las citadas Sentencias Oasis
East o PARAT, el Tribunal de Justicia considera que esta medida introduce una restriccion ge-
neralizada sobre las prestaciones de servicios cuyo proveedor no cumple la obligacion formal de
registro. Segun el TIUE, esto no respeta ni la interpretacion restrictiva que requiere el principio
de neutralidad, ni el &mbito de aplicacion de las clausulas standstill®®.

No es el caso, por otro lado, de la STJUE X Holding y Oracle Nederland®®, en la que dos em-
presas interponen litigios por considerar incompatibles una normativa holandesa que restringia el
derecho de deduccion para determinadas categorias de gasto, concretamente los relacionados con
medios de transporte individuales, comida, bebida, alojamiento, actividades de recreo, obsequios
de negocio y otras gratificaciones. Como afirma el propio Tribunal, para comprobar la adecua-
cion de estas exclusiones con el articulo 176 de la Directiva IVA seria necesario «examinar si las
categorias de gastos excluidas del derecho a deduccion, como las previstas por las disposiciones
nacionales controvertidas en los asuntos principales, estan definidas de manera suficientemente
precisa»®’, dado que no se puede entender admisible el establecimiento de exclusiones generales
o que no definan suficientemente la naturaleza o el objeto de los bienes objeto de esta excepcion®®.

La conclusion que podemos extraer de la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia
es clara. El articulo 176 esta introduciendo una restriccion al elemento esencial de la naturale-
za interna del tributo, el derecho de deduccion y, como tal, debe interpretarse restrictivamente.
Ademas, el motivo de aceptar esta vulneracion del principio de neutralidad encuentra justifica-
cioén unicamente en la ponderacion de otros principios, concretamente el de efectividad de la tri-
butacion, que podrian ponerse en duda con determinados bienes en los que su uso mixto pueda
conllevar un potencial uso privado fraudulento de dificil comprobacion por las Administracio-
nes tributarias. Asi, el limite que pueda interponerse al surgimiento de este crédito de naturale-
za tributaria debe estar referido a aquellos gastos que representan elementos de riesgo, y no a la
totalidad o a una generalidad de los mismos. Como afirma el TJUE, las restricciones de caracter
general no son respetuosas con este articulo, que requiere que los gastos a los que se exceptue
el derecho a deduccidn estén bien definidos. En este caso, la infraccion del principio de neutra-
lidad debe poder ponderarse con el cumplimiento del de proporcionalidad. Si se pretende tnica-
mente evitar que se deduzcan los gastos en que hay riesgo de uso privado fraudulento de dificil
0 muy costosa comprobacion, debera concretarse en profundidad qué gastos son los que corren
este riesgo, y no ir mas alla. Las restricciones generalizadas o que carezcan de la concrecion ne-

65 Ibid., apartado 44.
66 STIUE de 15 de abril de 2010, X Holding y Oracle Nederland, asuntos acumulados C-538/08 y C-33/09 (NFJ037842).
67 1bid., apartado 45.

68 g abogado general Mengozzi, en sus conclusiones presentadas el 28 de enero de 2010, en los asuntos acumulados
C-538/08 y C-33/09, ibid., sin embargo, no aprecid la concrecion suficiente en relacion con los gastos de actividades
de recreo y de obsequios de negocios, que considerd que eran excesivamente generales. Sobre la opinion del aboga-
do general, véase PEIROLO, M.: «Limiti applicativi della clausola...», op. cit., pags. 1.784-1.785.

www.ceflegal.com 77

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



RCyT. CEF, niim. 405 (diciembre 2016) Ea

cesaria serian, por tanto, una medida desproporcionada que infringiria la neutralidad en mas de
lo necesario para alcanzar el objetivo pretendido por la directiva®.

5.2. LIMITES Y REQUISITOS TEMPORALES DE LAS CLAUSULAS STANDS-
TILL

El tenor literal del articulo 176 de la Directiva IVA nos indica que la introduccion y vigencia
de las clausulas de statu quo estan limitadas por criterios temporales estrictos, y no puede conside-
rarse que los Estados miembros tengan libertad absoluta sobre estas. Asi, encontramos dos plazos
basicos que hay que tener en consideracion. En primer lugar, en dicho articulo se indica el mo-
mento en el que estas normas nacionales dejaran de estar vigentes: «hasta la entrada en vigor de
las disposiciones» por las que «el Consejo, a propuesta de la Comision y por unanimidad» realice
la mencionada armonizacion de los gastos no deducibles. Como ya hemos comentado, primero
la STJICE Royscot y, posteriormente, otras, como la STJUE Magoora han mostrado que la inter-
pretacion que realiza el Tribunal de Justicia sobre este limite temporal es que ya no es relevante
el plazo de cuatro anos inicial que establecia la Sexta Directiva, y que estas normas excepciona-
les pueden subsistir mientras no se acometa la armonizacion pertinente. No obstante, hemos de
decir que no parece que haya visos de que esta actuacion legislativa del Consejo vaya a realizarse
en el corto plazo. Al contrario. Los distintos intentos de la Comision han sido rechazados por los
Estados miembros incluso en sus versiones mas flexibles y que afectarian en menor medida a la
recaudacion de los paises de la Union. Esta situacion viene agravada por la necesidad de que la
modificacion de esta regulacion deba realizarse a través de una decision por unanimidad, lo que
dificulta ain mas, si cabe, que este proceso vaya a acontecer de manera inminente’. Por ello,
parece que este limite temporal final se difumina en el tiempo, adquiriendo las clausulas stands-
till, y la infraccion de neutralidad que ellas representan, un caracter practicamente indefinido.

Encontramos mayor interés y, sobre todo, mas desarrollo jurisprudencial en el limite temporal
que marca el segundo parrafo del articulo 176 de la Directiva IVA. Este especifica que unicamente
se pueden considerar validas las clausulas de stafu quo que contengan excepciones a la deduccion
contenidas en las legislaciones nacionales «a 1 de enero de 1979 y para los Estados miembros que
se hayan adherido a la Comunidad después de esta fecha, en la fecha de su adhesion». Debemos
tratar dos aspectos diversos en relacion con esta restriccion temporal. En primer lugar, analizare-
mos la jurisprudencia del TJUE que dio lugar a que en la Directiva 2006/112/CE se introdujese
la mencion correspondiente a la fecha de adhesion de los nuevos Estados miembros. En segundo
término, analizaremos la interpretacion restrictiva que ha aplicado el Tribunal de Justicia sobre la
entrada en vigor de dichas clausulas y sobre la vulneracion que entiende realizada en los supuestos
de introduccidn ex profeso de este tipo de clausulas antes de la fecha correspondiente.

%9 En este sentido se pronuncia MONDINIL, A.: Contributo allo studio del principio di proporzionalita nel sistema dell'IVA
europea, Pisa: Pacini Editore, 2012, pag. 387.

70 pesea que el articulo 113 del TFUE ya establece que la adopcion de normas que armonicen el IVA requiere de una-
nimidad en el Consejo, el propio articulo 176 repite esta exigencia, a nuestro juicio de manera innecesaria.
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La Sexta Directiva no contenia una redaccion idéntica a la establecida en la Directiva IVA
vigente, sino que permitia unicamente las excepciones nacionales existentes «en el momento de
la entrada en vigor de la presente directiva [la Sexta]», es decir, las vigentes antes de 1979, como
seria recogido en la directiva de recopilacion. Sin embargo, parecia evidente entender que esta
fecha no seria la aplicable a los paises que pasaran a formar parte de la Union posteriormente,
pues la adhesion es el momento en el que entra en vigor la Sexta Directiva en dichos paises’!. Lo
contario hubiera supuesto un privilegio excesivo para los paises fundadores y aquellos que hu-
bieran entrado a formar parte de la CEE antes de 1979. A efectos del respeto a la naturaleza del
IVA y de la neutralidad garantizada por el mecanismo de deduccion-repercusion, sin embargo,
se hubiera limitado en gran medida el nimero de excepciones, ya que la mayoria de los Estados
miembros de adhesion reciente no aplicaba el IVA en el momento de entrada en vigor de la Sexta
Directiva. No obstante, la neutralidad externa si se habria visto claramente perjudicada, pues algu-
nos paises podrian aplicar excepciones mientras que otros, debido al momento de su entrada en la
Unidn, no’2. Esto no solo habria implicado un importante agravio comparativo, sino que hubiera
implicado que los paises que se hubieran ido adhiriendo a la Unién, muchos de ellos con estruc-
turas de control tributario menos avanzadas que los Estados que eran miembros en el momento de
entrada en vigor de la Sexta Directiva, se habrian visto privados de herramientas legislativas para
evitar el fraude en los gastos de uso mixto de dificil control. Esto podria haber generado distor-
siones de la libre competencia del mercado interno de dichos paises y del conjunto de la Unién.

En este sentido, la STJUE Oasis East traté una alegacion del Gobierno polaco por la que se
argumentaba que los limites que establecia el articulo 176 eran unicamente validos para los pai-
ses dentro de las Comunidades Europeas antes de dicha fecha y que Polonia, dado que se habia
adherido en un momento posterior, no debia verse constreflida por este. Como era de esperar, el
Tribunal de Justicia negd tajantemente la interpretacion polaca. El TJUE afirm6 que dicha fecha

71 Como observamos en la STJUE de 11 de septiembre de 2003, Cookies World, asunto C-155/01 (NFJ014939), apar-
tado 65, el TIUE afirma que el articulo 17.6 de la Sexta Directiva se aplica a la Republica de Austria desde la fecha
de su adhesion por ser el momento en el que «la Sexta Directiva entr6 en vigor».

72 gl principio de neutralidad fiscal, comentado principio rector del IVA, puede analizarse a través de su division en dos

dimensiones diferenciadas: la interna y la externa. La neutralidad interna hace referencia al impacto de un tributo en
el mercado nacional, y esta basada en la configuracion de su hecho imponible, asi como de los elementos que estruc-
turan el funcionamiento del impuesto. En el caso del IVA, la configuracion de hecho imponible sobre las ventas y el
mecanismo de deduccion-repercusion y el correcto funcionamiento que estamos comentando en este trabajo para al-
canzar una imposicion sobre el consumo son los elementos que permiten alcanzar la neutralidad interna. La neutrali-
dad externa, por el contrario, hace referencia al impacto que tiene un tributo sobre las relaciones comerciales entre el
mercado nacional en el que se implanta y el resto de paises. En esta dimension, los elementos que se deben tener en
cuenta son los criterios de sujecion territorial y las reglas de localizacion de los hechos imponibles con efectos tras-
nacionales, asi como los ajustes transfronterizos y de tipos impositivos. MACARRO OSUNA, J. M.: El principio..., op.
cit., pags. 59-69. En este sentido, permitir a unos Estados miembros establecer exclusiones a la deduccion y a otros no
tendria un impacto claro desde el punto de vista externo de la neutralidad del impuesto. De hecho, aunque aparente-
mente podria beneficiar a las empresas de los paises en los que no fuera posible excluir la deduccion, también podria
perjudicar a dichos nuevos Estados miembros si estos no fueran capaces de controlar de manera efectiva el uso em-
presarial o privado de determinados gastos. Esta reflexion nos pone de manifiesto, ademas, la imperiosa necesidad de
avanzar en la armonizacion de esta materia en el ambito europeo, tal como reclama la Comision Europea.
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«no tiene otra finalidad que determinar la fecha con anterioridad a la cual debian estar previstos
en la legislacion nacional los gastos que no daban derecho a la deduccién del IVA»73. En con-
secuencia, se concluye que «el articulo 176 de la Directiva 2006/112 no puede ser objeto de una
interpretacion diferente segun que el Estado miembro de que se trate se haya adherido a la Union
antes del 1 de enero de 1979 o lo haya hecho con posterioridad a dicha fecha»’*. La solucién que
propone el Tribunal de Justicia es, por tanto, la mas logica, lo que provocaria el cambio del articulo
en la refundicion de la normativa del IVA realizada en 2006. Para los Estados miembros que se
adhirieran con posterioridad a la entrada en vigor de la Sexta Directiva IVA, la fecha en la que se
fijaron las que pasarian a ser clausulas standstill es la de su entrada en la CEE o posterior UE”.

Esta fecha limite para considerar valida una clausula contraria al derecho a deducir debe en-
tenderse de forma restrictiva y las posibles situaciones abusivas que haya generado la conducta de
los Estados miembros asi han sido interpretadas. Es el caso de la STJUE AES-3C Maritza East 1,
en el que una sociedad bulgara reclama que una disposicion nacional que restringe la deduccion de
determinados bienes y servicios destinados a operaciones a titulo gratuito infringe el articulo 176
de la Directiva IVA si fue adoptada por ¢l Estado miembro el mismo dia de su adhesion a la UE.
Como podemos comprobar, existe cierta picaresca por parte de Bulgaria, por cuanto justo el dia
que firma su entrada en la UE introduce en su regulacion del IVA una excepcion con la intencion
clara de que pueda permanecer como clausula standstill, pese a que anteriormente no se hubiera
aplicado dicha excepcion. El Tribunal de Justicia fue tajante: el articulo 176 «no permite que un
nuevo Estado miembro modifique su legislacion interna con ocasion de su adhesion a la Union
Europea en un sentido que suponga alejar dicha legislacion de los objetivos de dicha directiva.
Una modificacién en ese sentido seria contraria al espiritu mismo de esta clausula»’®. El objeti-
vo de esta norma es permitir que los Estados miembros, en tanto no se realice la armonizacion
de los gastos no deducibles, puedan mantener su legislacion nacional, pero no utilizar este plazo
para introducir una nueva normativa o ampliar la existente con anterioridad.

Sienla STJUE AES-3C Maritza East 1 el TJUE se opone a que un Estado miembro introduzca
en la fecha de su adhesién una nueva excepcion’’, en la STIUE Magoora también considera con-
trario al articulo 176 de la Directiva IVA la ampliacion de una excepcion existente ese mismo dia.

73 STJUE Oasis East, apartado 26.

74 Ibid., apartado 27.

75 Como ejemplo podemos citar la recopilacion de excepciones en el IVA que tenian los paises que pasaron a ser Es-

tados miembros en el afio 2004, y que puede analizarse en COrPUT, W. VAN DER: «VAT Options Exercised by the
New Member Statesy», International VAT Monitor, vol. 15, nim. 5, 2004, pags. 326-327, donde comenta las clausu-
las standstill de Chipre, Republica Checa, Hungria, Letonia, Lituania, Malta, Eslovaquia y Eslovenia.

76 STJUE AES-3C Maritza East 1, apartado 43, repitiendo el apartado 39 de la STJUE Magoora.

77 Bl TJUE es claro en su conclusion en la STJUE AES-3C Maritza East 1: «El articulo 176, parrafo segundo, de la Di-
rectiva 2006/112 debe interpretarse en el sentido de que se opone a que, en el momento de su adhesion a la Union,
un Estado miembro introduzca una limitacion al derecho a deduccion en aplicacion de una disposicion legislativa
nacional que establece la exclusion del derecho a deduccion de bienes y servicios destinados a entregas o a presta-
ciones gratuitas o a actividades ajenas a la actividad econdmica del sujeto pasivo, si tal exclusion no estaba prevista
en la normativa nacional en vigor hasta la fecha de dicha adhesiony.
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En este caso, el Gobierno polaco, con ocasion de la adhesion a la UE, derogd una norma relativa a
excepciones del derecho de deduccion, sustituyéndola por otras con nuevos criterios. El Tribunal
enunci6 la misma frase que hemos transcrito anteriormente referente a la improcedencia de modificar
la normativa para ampliar las exclusiones en el momento de que se produjera la adhesion. En este
caso, debemos tener en cuenta que las modificaciones que se pueden hacer de las clausulas standstill
han sido limitadas por la jurisprudencia del TJUE, como veremos en el proximo apartado. De acuer-
do con la STJUE Magoora, las reglas aplicables a los cambios de las normas de mantenimiento del
statu quo son extensibles en el supuesto de que se hicieran el mismo dia de la entrada en la UE’S.

Por tanto, podemos extraer diferencias de la doctrina sentada por el Tribunal de Justicia en
ambos casos. Es claro que la introduccion de una excepcion nueva el dia de la adhesion a la UE es
contraria al espiritu de la norma, pues el articulo 176 de la Directiva IVA asume la continuacion
de excepciones que se han aplicado a lo largo del tiempo en un Estado miembro, pero no que se
pueda establecer una exclusion con la intencion de que empiece a surtir efectos a partir de la apli-
cacion del IVA comunitario. Con respecto a las modificaciones, sin embargo, el hecho de reali-
zarlas con motivo de entrar a formar parte de la Union no indica en todo caso la vulneracion de la
normativa armonizada. Por el contrario, los efectos que tiene el hecho de realizarlo ese dia son los
de analizarlos como si fuera una alteracion posterior a la consolidacion de la exclusion standstill.

Esta cuestion fue tratada de manera similar en el citado asunto Cookies World, en el que una
empresa austriaca consideraba contraria a derecho una limitacion a la deduccion de la normati-
va de dicho pais que no permitia deducir determinados gastos de servicios sobre automoviles si
se prestaban desde otro Estado miembro y no desde la propia Republica de Austria. Por un lado,
entendemos que existe una infraccion sustancial de la exclusion dada la falta de proporcionalidad
de la medida y del impacto que tendria en el mercado interno, con un marcado caracter protec-
cionista y de distorsion de la competencia entre Estados miembros. Por otro lado, a efectos tem-
porales dicha clausula standstill, aunque correspondiente a una norma del afio 1994, anterior a
su entrada en la UE, que aconteci6 el 1 de enero de 1995, entraba en vigor el 6 de enero de 1995,
es decir, cinco dias después de la adhesién’®. Aunque la norma fuera anterior a la adhesion, el
TJUE afirmé que debia considerarse como una modificaciéon que debia entenderse realizada ya

78 STIUE Magoora, apartados 40-41: «40. En este contexto, el 6rgano jurisdiccional remitente se pregunta si el hecho de
que la Republica de Polonia haya derogado la Ley de 8 de enero de 1993 el dia de su adhesion a la UE le impide esta-
blecer ese mismo dia nuevas disposiciones que limitan el derecho a deducir el IVA soportado en las compras de car-
burante destinado a vehiculos utilizados para una actividad sujeta al impuesto. 41. Procede indicar que, en si mismo, el
hecho de derogar unas disposiciones internas en la fecha de entrada en vigor de la Sexta Directiva en el ordenamiento
juridico nacional de que se trate y sustituirlas en esa misma fecha por otras disposiciones internas no permite presumir
que el Estado miembro de que se trate ha renunciado a aplicar exclusiones al derecho a deducir el IVA soportado. En
si misma, tal modificacion legislativa tampoco permite concluir que se ha vulnerado el articulo 17, apartado 6, parra-
fo segundo, de esta directiva, a condicion, no obstante, de que dicha modificacion no haya supuesto ampliar, a partir
de dicha fecha, las exclusiones nacionales anterioresy.

79 Como afirma DE LA FER1A, aunque el Gobierno austriaco argument6 que el retraso se debia a consideraciones logis-

ticas, el TJUE no entendié permisible que se provocara esta doble imposicion en casos de transacciones idénticas
pero distintas por el territorio y, ademas, porque se dio en un plazo posterior al de su adhesion. FErIA, R. DE LA: The
EU VAT system..., op. cit., pag. 236.
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bajo la vigencia de la Sexta Directiva y con los requisitos que esta imponia a los cambios en las
normas de mantenimiento del statu quo. Ese caso es mucho mas claro que los anteriores, pues ni
siquiera desde un analisis estrictamente formal de la letra de la norma cabria entender esta nueva
clausula como anterior a la directiva y sus cambios deberian acontecer de acuerdo con la inter-
pretacion restrictiva que establece el Tribunal de Justicia para estos casos.

La doctrina del TJUE no deja lugar a dudas en lo que se refiere a conductas claramente con-
trarias al espiritu de la norma. Establecer una excepcion nueva o ampliar el &mbito de una exclusion
el mismo dia de la adhesion podria ser respetuoso con el citado articulo, pero contradice su razon
de ser, asi como el modo en que se debe entender. Sin embargo, esta cuestion nos plantea algunas
dudas. Pasar a formar parte de la UE no es un proceso corto, sino todo lo contario. Si un Estado
previera su proxima incorporacion y no dejara para el final la introduccion de una nueva excepcion
sino que la anticipara ligeramente, sobre todo vista la jurisprudencia del Tribunal, ;cual seria el li-
mite considerado aceptable para entender valida la exclusion que pasara a conformar el conjunto de
clausulas standstill? Es una pregunta que nos parece dificil de responder, pues establecer un plazo
estrictamente temporal podria pecar de arbitrariedad y inicamente obligaria a anticipar a dicho mo-
mento la entrada en vigor de la norma. Mas razonable que el momento de la entrada en la Unién
podria resultar la fijacion de este limite temporal en el dia que se cerrasen las negociaciones para la
adhesion o la fecha en que esta fuera aprobada por el Parlamento nacional correspondiente®?. Estas
cuestiones, sin embargo, aunque importantes, no evitan los verdaderos efectos de estas excepciones
al derecho de deduccion: obligar a los empresarios y profesionales a cargar con cuotas impositivas
que, siquiera parcialmente, pueden estar usando en sus actividades empresariales. Para evitar que
la neutralidad fiscal se vea menoscabada y el IVA se desnaturalice, cuanto mayor sea el plazo en el
que se impida la introduccion de excepciones que vayan a consolidarse, mejor. Sin embargo, enten-
demos que dado que se trata de una vulneracion aceptada y admitida por la directiva, son otros crite-
rios los que tienen que utilizarse para concretar este plazo, debiendo estos responder a la existencia
real de una excepcion de dicho pais, y no a la introduccion ex profeso antes de la fecha limite fijada.

5.3. MODIFICACIONES PERMITIDAS DE LAS CLAUSULAS STANDSTILL

La vigencia de las clausulas standstill ha sido interpretada en modo extremadamente flexi-
ble, consintiendo su aplicacion practicamente sine die, fundamentalmente debido al dificil acuerdo
politico necesario para cumplir el mandato que se establecié originariamente en la directiva. Sin

80 Como afirma Lasiski-SULECKI cuando estudié el caso Magoora, la adhesion de nuevos Estados miembros suele
estar precedida de un periodo de asociacion en el que tanto la UE como dicho pais avanzan en la aproximacion de
sus legislaciones como, por ejemplo, en el caso polaco, en el que no se le permitié incrementar sus tarifas arancela-
rias en los 10 afios precedentes a su acceso a la UE. LasINSKI-SULECKI, K.: «Standstill Provisions under VAT. Fuel
for Polish Passenger Carsy», International VAT Monitor, vol. 19, num. 1, 2008, pag. 25. No seria descabellado, por
tanto, pensar que este periodo podria ser el utilizado para considerar el plazo en el que los Estados miembros ya no
pueden alterar sus excepciones, aunque, realmente, se estaria ampliando de forma improcedente la fecha establecida
por el articulo 176 de la Directiva IVA, lo que dificulta que podamos enunciar una conclusion al respecto.
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embargo, en lo restante, la interpretacion en todo lo referente a estas normas nacionales, en cuanto
limitativas del principio de neutralidad, debe hacerse utilizando el citado criterio restrictivo. Asi
ocurre con el plazo de inicio para considerar valida una excepcion nacional, como acabamos de
analizar y, sobre todo, en todo lo referente a las posibles modificaciones que introduzcan los Es-
tados miembros en estas disposiciones.

EI TIUE ha sentado jurisprudencia sobre la materia en numerosos asuntos, siendo especialmente
clarificadoras las dos sentencias que trataron la materia en profundidad por primera vez. Ambas res-
ponden a procedimientos iniciados por la Comision contra la Republica de Francia. Dichas sentencias
fueron emitidas por el Tribunal de Justicia en la misma fecha y, aunque dieran un resultado diverso
para las partes, positivo para la Comision en una y para Francia en otra, el criterio para su resolucion
fue comun en las dos. En la primera de ellas, Comision contra Francia, asunto C-345/993!, 1a Comi-
sion consideraba que la modificacion que Francia realizo de una clausula standstill, reduciendo su
contenido, no era incompatible con la directiva. Francia, que cuando entr6 en vigor la Sexta Directiva
tenia regulada una excepcion al derecho de deduccion en relacion con los gastos que se experimenta-
sen con respecto a todo tipo de vehiculos de pasajeros, redujo en 1993 la exclusion para los vehicu-
los de autoescuela®?. Para la Comision Europea, el articulo 17.6 de la por entonces Sexta Directiva
no permitia modificar las excepciones incluidas en las normas de mantenimiento del statu quo salvo
en el caso de su supresion, ya que lo contrario estaria introduciendo una nueva norma contradicto-
ria con el derecho de deduccion. El TJUE, sin embargo, rechazé esta interpretacion. Entendid que la
reduccion del ambito de las exclusiones se acerca «de esta forma al objetivo de la Sexta Directivay,
con lo que dicha normativa quedaria amparada en todo caso por la Directiva IVAS3.

Es claro que la restriccion de la excepcion consigue minimizar los supuestos en los que los
empresarios deben soportar con una carga tributaria que no debieran, al menos en su totalidad,
haciendo que el IVA se aleje en menor medida de su naturaleza originaria y logrando un mayor
cumplimiento del principio de neutralidad. Este es el motivo por el que toda rectificacion de una
clausula standstill que rebaje el alcance de las excepciones existentes es considerada compatible
con la directiva, tanto con su letra como con su espiritu. En este caso, el gasto destinado a una
clase concreta de vehiculos, que ademas van a tener un marcado uso empresarial, como los que
sirven para el aprendizaje de nuevos conductores, va a pasar a ser deducible conforme a las reglas
generales, es decir, se podra cuantificar el uso privado que se haga del mismo, sin que exista una
exclusion que implique una obligacion de soportar integramente su cuota soportada. Se consigue,
con ello, que los empresarios solo experimenten un exceso de gravamen tributario por la parte en
que se usa el vehiculo de forma no empresarial, es decir, en la parte en que actian como auténti-
cos consumidores finales, incrementando la neutralidad del régimen del IVA francés.

81 STICE de 14 de junio de 2001, Comision contra Reptiblica Francesa, asunto C-345/99 (NFJ010682).

82 Ibid., apartado 8: «A este respecto, el articulo 273 septies A del Code général des imp6ts (Ley general tributaria) [...]
establece: "El IVA correspondiente a las compras, importaciones, adquisiciones intracomunitarias, entregas y servi-
cios efectuados a partir del 1 de enero de 1993 dejara de estar excluido del derecho a deduccion en lo que respecta a
los vehiculos destinados exclusivamente a la formacion de conductores"».

83 1bid., apartado 22.
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Lo contrario ocurre en el segundo caso en el que la Comision denuncié a Francia®*. Este asunto
es muy completo y en ¢él se plantea un estudio detallado de las modificaciones que se pueden hacer
sobre las normas nacionales de mantenimiento del statu quo. La Comision inicia un procedimien-
to de infraccion sobre los cambios en la normativa francesa referente a la prohibicion de deducir el
IVA soportado en la compra de gasoleo para uso como combustible de vehiculos. Esta excepcion
existia con anterioridad a la entrada en vigor de la Sexta Directiva, por lo que se convirtié en clausu-
la standstill en tal fecha. «Entre 1982 y 1991, dicha prohibicion de deduccion del IVA sufti6 varias
modificaciones. Asi, el porcentaje de deduccion autorizado paso progresivamente del 10% en 1982
al 90% en 1991», y en 1998 fue prohibida de nuevo la deduccion en su totalidad, como ocurria origi-
nariamente®’, La Comisién entendié que el restablecimiento de la excepcion que habia sido minorada
progresivamente en la normativa francesa era contradictoria con el articulo 17.6 de la Sexta Directi-
va®®. La Comisién rechazaba que los Estados miembros pudieran tener una facultad discrecional ili-
mitada para adaptar y modificar su régimen particular de clausulas standstill, pese a que los cambios
no agraven la situacion inicial, supuesto estrictamente prohibido por el Tribunal de Justicia. Francia,
por el contrario, consideraba que la interpretacion adecuada no permitiria ampliar la excepcion mas
alla de los limites originales (ni en porcentaje de exclusion ni en el rango de bienes y servicios a los
que se aplica). No obstante, si entendia que, dentro de dicha excepcion, esta se pudiera ampliar o re-
bajar temporalmente en caso de razones justificadas, tal como pudieran ser las medioambientales®’.

El Tribunal, haciendo referencia a la otra sentencia del mismo dia en la que habia dado la
razon a la Republica Francesa, afirmé que la reduccion del ambito de aplicacion de una excep-
cion a la deduccion era compatible con la directiva; sin embargo, declara lo contrario en relacion
con una posible ampliacion de su contenido. En este caso no existia una extension de la clausu-
la inicial, sino inicamente un retorno a la excepcion originaria, de aplicacion mas amplia que la
existente tras las modificaciones parciales comentadas. El TIUE, pese a las diferencias de estos
cambios normativos, entendio que esta circunstancia debia entenderse de la misma manera que
una ampliacion de la normativa inicial, afirmando: «Lo mismo cabe afirmar de cualquier modi-
ficacion posterior a la entrada en vigor de la Sexta Directiva que amplie el ambito de las exclu-
siones aplicables inmediatamente antes de la citada modificacion»®8.

La interpretacion que propone el Tribunal de Justicia resultdé novedosa. Los cambios en la
normativa de una clausula standstill vigente serian analizados con respecto a la regulacion de

84 STICE de 14 de junio de 2001, Comision contra Republica Francesa, asunto C-40/00 (NFJ010681).

85 Ibid., apartados 6-7.

86 1bid., apartado 13: «La Comision sostiene que la legislacion francesa controvertida, al restablecer una exclusion del

derecho a deduccion del IVA que grava el gasoleo utilizado como carburante de vehiculos para los que no existe de-
duccion, no esta amparada por la excepcion prevista en el articulo 17, apartado 6, de la Sexta Directiva e infringe el
articulo 17, apartado 2, de dicha directiva. En efecto, segun la Comision, el articulo 17, apartado 6, no permite a un
Estado miembro volver a introducir a posteriori una excepcion que fue suprimida, aun parcialmente, restableciendo
una exclusion total del derecho a deduccion del IVA que grava ciertos gastos».

87 1bid., apartado 14.

88 1bid., apartado 18.
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aplicacion en el momento del cambio, y no con la que se consolidara inicialmente en el momen-
to de la entrada en vigor de la Sexta Directiva o en la fecha de adhesion a la Union. Los efectos
de este criterio jurisprudencial son claros y, ademas, beneficiosos en lo que se refiere al correcto
funcionamiento del impuesto y al principio de neutralidad fiscal®. Los Estados miembros no pue-
den ampliar en ningn caso el ambito de aplicacion de una excepcion a la deduccion y, en caso
de practicar cualquier clase de reduccion en dicho espectro de gastos, el cambio deviene firme e
inmutable, no pudiendo volverse a la situacion inicial, sino unicamente disminuirse aun mas los
supuestos que en ella quepan. Esto implica que los Estados miembros tinicamente pueden legis-
lar en pos de una mejor neutralidad fiscal de sus normativas y que los avances que se realicen en
el cumplimiento de este principio se consideran puntos de no retorno o de neutralidad ganada.

Quiza esta regla de interpretacion pueda tener también una consecuencia perversa. Si la re-
duccion de una clausula standstill no permite volver a la situacion inicial, es dificil pensar que los
Estados miembros seran proclives a dicha pérdida de potestad tributaria. Podriamos pensar que
permitirles retornar a la aplicacion extensa originaria otorgaria flexibilidad para que los Estados
miembros, en funcidon de sus necesidades, pudieran hacer como Francia y rebajar la excepcion
y, en momentos de necesidad, volver a retomarla. La situacion actual nos lleva a pensar que sera
poco probable que los Estados miembros puedan reducir una norma de mantenimiento del statu
quo por el riego de poder necesitar en un futuro dichos ingresos recaudatorios. Sin embargo, si
nos abstraemos de la realidad politica, es evidente que el criterio fijado por el TIUE tiene como
objetivo claro limitar las excepciones a la estructura basica y general del impuesto, asi como po-
tenciar el principio de neutralidad en lo que se refiere a las clausulas standstill.

Es interesante aludir al principio de neutralidad como criterio de interpretacion en lo re-
lacionado con las clausulas standstill, pues no en todo caso va a estar claro si los cambios en la
normativa nacional conllevan una ampliacion o reduccion de su contenido. Esto fue lo ocurrido
en la citada STJUE Magoora. En ella se trae a colacion la excepcion que tenia establecida Polo-
nia con referencia al gasto en combustible para determinados vehiculos®. El litigio se presenta,
en primer lugar, porque el dia de su entrada en la UE, como hemos comentado, Polonia modificé
los criterios de aplicacion de la citada exclusion®!. Existe una segunda cuestion en esta sentencia,

89 PIASENTE resume en cuatro puntos las conclusiones generales que se pueden extraer de las dos Sentencias Comision con-
tra Republica Francesa afirmando que la capacidad que otorga la Directiva IVA a los Estados miembros para mantener
sus clausulas implica: a) no poder introducir nuevas exclusiones al derecho de deduccion; b) poder modificar en sentido
restrictivo las exclusiones existentes que limitan el derecho de deduccion; ¢) no poder extender exclusiones existentes; d)
no poder reintroducir, en todo o en parte, exclusiones existentes en el momento de la entrada en vigor de la Sexta Directi-
va (entendemos lo mismo para el momento de la adhesion) que posteriormente hayan sido suprimidas en todo o en parte.
P1ASENTE, M.: «Il punto sull'interpretazione della Corte di Giustizia delle Comunita europee dell'art. 17, comma 6, Sesta
direttiva, in tema di limiti oggettivi al diritto a detrazione», Rivista di Diritto Tributario, fasciculo 9, 2001, pag. 133.

9 STIUE Magoora, apartado 4: «El articulo 25, apartado 1, nimero 3a, de la Ley de 8 de enero de 1993, relativa al

impuesto sobre bienes y servicios y a los impuestos especiales [...] establecia lo siguiente: "No daran derecho a una
reduccion del importe del impuesto ni a una devolucion de la diferencia con respecto al impuesto devengado las com-
pras por parte del sujeto pasivo de productos tales como la gasolina, el gasoil o el gas utilizados para la propulsion
de automoviles particulares o de otros vehiculos con una carga autorizada inferior o igual a 500 kg"».

91 1bid., apartado 7.
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originada por la modificacion posterior de esta norma que, como se extrae de lo hasta aqui con-
cluido, seria contraria en todo caso a la Directiva IVA si se tratara de una extension, y asi lo de-
termind el Tribunal de Justicia en la segunda parte de la resolucion, dejando al tribunal nacional
correspondiente que sea el que determine a partir de los citados criterios enunciados por el TTUE®2.

El TJUE no modifico su doctrina manifestada en pronunciamientos precedentes. Dado que,
como hemos comentado, el hecho de hacer la modificacion el dia de la adhesion a la UE no tiene
efectos singulares, sino que debe entenderse como un cambio normativo de una clausula standstill ya
consolidada, el punto de vista se torna hacia el estudio de los efectos de los nuevos criterios. Si bien
encomienda a los tribunales nacionales el analisis de esta cuestion, enuncia que si los efectos de las
novedades legislativas tienen como efecto la ampliacion de la excepcion, esta seria contraria a dere-
cho. Resulta especialmente relevante que para esta actuacion el TJUE encomiende al 6rgano jurisdic-
cional nacional el respeto, tanto «a la luz de la letra» como a «la finalidad de la Sexta Directiva con
objeto de alcanzar los resultados que esta persigue, dando prioridad a la interpretacion de las normas
nacionales que mejor se ajuste a dicha finalidad, para llegar asi a una soluciéon compatible con las dis-
posiciones de dicha directiva»”. Asi, aunque con esta sentencia el Tribunal de Justicia no establece
elementos adicionales que alteren su doctrina establecida, y no proporciona al juez nacional indicios
o datos sobre los que basar su decision, si hace una defensa clara de la finalidad de la normativa del
IVA, cuyo principio rector es el de neutralidad fiscal. Este principio debera ser fundamental en la
labor del remitente de la cuestion prejudicial, pues su valoracion ha de sustentarse en si los nuevos
criterios de la LIVA polaca menoscaban el correcto funcionamiento del impuesto y la neutralidad fis-
cal ampliando la imposibilidad de deducir o, por el contrario, si este Estado miembro ha rebajado la
aplicacion de esta excepcion, consolidando para el futuro una clausula standstill de menor extension.

Esta doctrina del Tribunal de Justicia atiende en exclusiva a los resultados provocados por
la modificacion de la normativa nacional, aunque sea el juez patrio el que deba analizarla. Incluso
en el supuesto de que la modificacion realizada por un Estado miembro no tuviera intencioén de
ampliar una clausula standstill, si el resultado final tiene estos efectos, sera contraria a la Directi-
va IVA. Asi ocurrié en la STJUE Puffer, en la que la norma nacional que impedia la deduccion
total de inmuebles de uso mixto, obligando a la afectacion parcial, fue modificada por la Repu-
blica de Austria introduciendo nuevos criterios y procedimientos. La nueva norma, de acuerdo
con «la intencion expresa del legislador nacional, debia mantener el resultado de esta exclusion,
pero que, considerada aisladamente, autoriza las deducciones, debido a un error de interpretacion
del derecho comunitario cometido por el legislador nacional»®>.

92 Encontramos un estudio en profundidad de esta sentencia en LASINSKI-SULECKI, K.: «Standstill Provisions under

VAT...»», op. cit., pags. 22-26, que concluye afirmando lo absurdo de permitir, desde un punto de vista teleologico,
medidas de transicion que sean posteriormente objeto de retencion y que deroguen el derecho de deduccion conso-
lidandose como clausulas standstill, estando de acuerdo con la solucion adoptada por el TJUE en este caso.

93 STIUE Magoora, apartado 44.
94 STJUE de 23 de abril de 2009, Sandra Puffer, asunto C-460/07 (NFJ032426).
95 1bid., apartado 72.
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Segln esta sentencia, ademas de la ampliacion del ambito de aplicacion, estaria prohibido
modificar la clausula de manera que sus procedimientos fueran distintos y no pudieran asimilarse
a los de la excepcidn originaria: «Por tanto, cabe considerar que, aun cuando no pueda excluirse
que garanticen resultados en esencia idénticos, las legislaciones antigua y nueva se basan en una
l6gica diferente y han establecido procedimientos diferentes, de modo que la nueva legislacion no
puede asimilarse a la legislacion existente en la fecha de entrada en vigor de la Sexta Directiva»’S.
Es logico pensar que el hecho de que el legislador haya realizado esta modificacion basandose en
una interpretacion erronea de la normativa armonizada no es justificacion para su decision, ni vali-
daria la nueva cldusula standstill introducida, tal como afirmé la abogada general Sharpston®”. En
conclusion, en los supuestos de modificaciones parciales o cambios de criterios similares lo Gnico
que se tiene que observar para determinar la correccion de las normas introducidas debe ser el
efecto que causen sobre la neutralidad de la deduccion, es decir, si se amplia el espectro de gastos
excluidos de este derecho o si se reduce. Sin embargo, si lo que se esta generando es una regla de
statu quo radicalmente distinta, basada en procedimientos diversos y no asimilables, el Tribunal
de Justicia considera que no haria falta observar su repercusion, ya que se estaria introduciendo
una clausula standstill nueva, y las tinicas excepciones posibles son las existentes originariamente.

Por ultimo, queremos comentar los pronunciamientos que ha realizado el TJUE en lo re-
ferente a los modos en que puede afectarse al ambito de aplicacion de estas reglas de statu quo,
pues, si bien hemos analizado sentencias en las que las modificaciones provienen todas de cam-
bios legislativos, el Tribunal también se ha pronunciado en el caso de doctrinas administrativas
que le afecten. Podemos referirnos, en primer lugar, a la citada STJICE Metropol. En ella, una
circular ministerial emitida en la Republica de Austria tenia los efectos de excluir determinados
gastos sobre vehiculos del derecho a la deduccion. No se trataba de un cambio legislativo que am-
pliara el contenido de una clausula standstill, sino de un reglamento de naturaleza administrativa.
Hay que recordar que el articulo 176 de la Directiva IVA se refiere a la «legislacion nacional»
de los Estados miembros. Sin embargo, para el TIUE, «el concepto de "legislacion nacional", en
el sentido del articulo 17, apartado 6, parrafo segundo, de la Sexta Directiva, no se refiere Ginica-
mente a los actos legislativos propiamente dichos, sino también a los actos administrativos, asi
como a la practica administrativa de las autoridades publicas del Estado miembro en cuestion»’®.

Un razonamiento similar tuvo lugar en la STICE Danfoss y AstraZeneca®. Este asunto versaba
sobre una clausula standstill referenciada a los gastos de comidas del personal y de representacion.
La normativa excluia su deduccion salvo en lo referente a las «comidas ofrecidas gratuitamente por
los comedores de empresa al personal y a las relaciones comerciales»!'%°. En el apartado 42 de dicha

96 1bid., apartado 93.

97 Conclusiones de la abogada general Sharpston, E., presentadas el 11 de diciembre de 2008 en el asunto C-460/07,
Sandra Puffer.

98 STICE Metropol y Stadler, apartado 49.
99 STICE de 11 de diciembre de 2008, Danfoss y AstraZeneca, asunto C-371/07 (NFJ031284).
100 1bid., apartado 40.
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sentencia, el Tribunal de Justicia expreso, junto con la vigencia temporal del contenido de esta clau-
sula'®!, el hecho de que, a efectos de analizar los cambios en las normas de statu quo, «no solo se
deben tener en cuenta los actos legislativos propiamente dichos, sino también los actos administrati-
vos, asi como la practica administrativa de las autoridades ptblicas del Estado miembro en cuestiony.
Asi, junto con los reglamentos sobre la materia, el TJUE también tendria en consideracion los dis-
tintos actos y practicas administrativas, por lo que, si estos ampliaban el ambito de aplicacion de una
excepcion a la deducibilidad de un gasto, serian contrarios a la directiva como si de leyes se tratase.

La extension del concepto de legislacion nacional en lo relacionado con las clausulas standstill
nos suscita dos reflexiones distintas. Por un lado, es claro suponer que las infracciones al articu-
lo 176 de la Directiva IVA no tienen que derivarse unicamente de cambios legislativos, sino de toda
ampliacion del &mbito de aplicacion de una excepcidn, que puede provenir de cualquier tipo de
acto normativo. Pensar lo contrario llevaria a entender que estas exclusiones estarian en manos
de los Estados miembros, que podrian actuar sobre ellas a través de disposiciones reglamentarias y de
practicas administrativas, menoscabando el objetivo del citado articulo, y eludiendo los limites im-
puestos por el TJUE. Como parece 16gico, el propio Tribunal de Justicia ha descartado esta opcion,
entendiendo que las disposiciones administrativas deben regirse por los mismos criterios en lo refe-
rente a la ampliacion de las clausulas standstill. Sin embargo, debemos plantearnos los efectos que
pueda tener esta extension de las normas o actos administrativos que afecten a las reglas de statuo
quo, por cuanto puedan consolidar criterios distintos a los de las leyes que, de acuerdo con lo que
hemos visto, supusieran un punto de no retorno recuperable para un Estado miembro. Si una inter-
pretacion de la Administracion tributaria redujese los gastos en los que se proyecta una excepcion
nacional amparada en el articulo 176 de la Directiva IVA, entender que la neutralidad «ganaday que-
daria consolidada, pese a que la ley del impuesto no hubiese sido modificada, puede ser excesivo!%2.

Consideramos que, aunque el principio de neutralidad se vea reforzado con cualquier re-
duccion de una clausula standstill, obligar a un Estado a respetar las interpretaciones que hayan
podido realizar los centros directivos de la Administracion tributaria nacional, y que daria lugar
a una reduccion de su ambito de aplicacion que no podria ser devuelta a la situacion original, iria
en contra del principio de legalidad. En este supuesto, y por virtud de la interpretacion del TJUE,
la soberania nacional, representada en el Parlamento, se veria vinculada y constrefiida por una
actuacion de un 6rgano administrativo o, incluso, podria pensarse lo mismo de las interpretacio-
nes de los tribunales nacionales. Criticamos este efecto potencial y consideramos que, si bien
debe entenderse contraria a la directiva cualquier actuacion que expanda una clausula standstill,
las normas inferiores a la ley no deberian consolidar reducciones de su contenido que, posterior-
mente, no pudieran recuperarse a través de clarificaciones de la ley.

101 Ibid., apartado 42: «En el caso de autos, es obligado declarar que, al establecer mediante una practica administrati-

va, que permanecio en vigor desde noviembre de 1978 hasta el afio 1999, un derecho a deduccion integra del IVA
soportado correspondiente al suministro de alimentos y bebidas por los comedores de empresa, la Administracién
danesa se abstuvo de introducir posteriormente una limitacion del derecho a deduccion de dicho impuesto».

102 N planteamos el supuesto de la actuacion administrativa que amplia la aplicacion de la exclusion, pues esta es, di-
rectamente, contraria a la directiva y debera ser anulada por los tribunales nacionales correspondientes.
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6. RECAPITULACION Y CONCLUSIONES

1. La prohibicion de deduccion de las cuotas soportadas por gastos que no tengan un
caracter estrictamente profesional responde al principio de efectividad en la tributacion,
pero es contraria a la neutralidad del IVA. La falta de concrecion del concepto de gastos sin
caricter estrictamente profesional, a la espera de la armonizacion de la materia, ha sido so-
lucionada a través del soft law de la Comision Europea. Abogamos por la sustitucion de estas
exclusiones por presunciones de no deducibilidad con posibilidad de prueba en contrario.

La restriccion que establece la Directiva IVA respecto de los gastos que no tengan caracter es-
trictamente profesional adolece de varios defectos. El principal es que la Directiva IVA no concreta
qué debe entenderse por gastos sin caracter estrictamente profesional, aspecto que ha sido soluciona-
do a través del soff law emanado de la Comision Europea, que los cifi6 a aquellos que por su caracter
especialmente propicio para ser usados también de forma privada pudieran no ser supervisados ade-
cuadamente, evitandose con su no deducibilidad la pérdida de recursos tributarios, asi como situa-
ciones de abuso o de fraude a gran escala. Esta prohibicion implica que la naturaleza del IVA y su
criterio rector, el principio de neutralidad, ceden ante otro principio juridico, el de efectividad en la
tributacion. Dado que no se va a permitir que los empresarios y profesionales deduzcan tales gastos
de acuerdo con el criterio de su uso previsible o prospectivo, van a soportar parte del coste economico
del IVA, cuando este deberia ser un tributo destinado a gravar inicamente a los consumidores finales.

En segundo lugar, esta prohibicion de deduccion se ha articulado como una excepcion del
derecho de deduccion que no admite prueba en contrario. Consideramos que, si bien la existen-
cia de bienes con potencial uso privado fraudulento podria justificar una presuncion de no dedu-
cibilidad, esta deberia ser en todo caso iuris tantum. Con ello se evitaria que los empresarios y
profesionales soportaran el impuesto como si fueran particulares cuando pudieran probar que el
consumo fue empresarial. De no admitirse esta propuesta, consideramos que un mal menor es la
extension de exclusiones parciales a la deduccion (flat-rate restrictions), en la que este derecho
fuese consentido en un porcentaje fijo. Si bien la solucion no es la ideal y no alcanzaria la plena
neutralidad del impuesto, al menos no restringe por completo toda posibilidad de deduccién, y la
desnaturalizacion que produce del IVA es menor.

2. Las clausulas standstill, aunque admitidas y reconocidas, son contrarias a la natura-
leza del IVA como impuesto sobre el consumo y a su principio rector, la neutralidad fiscal.
La ausencia de armonizacion en la materia provoca que cada Estado miembro haya confi-
gurado, de modo individual, sus exclusiones al derecho de deduccion, pudiendo esto alterar
el correcto funcionamiento del mercado interno.

La conclusion general que se puede alcanzar sobre las clausulas standstill es compleja. La
existencia de exclusiones al derecho de deduccion vulnera la naturaleza del IVA como tributo
cuyo peso econdmico no debe recaer sobre los empresarios y, ademas, es contraria al principio
de neutralidad fiscal que lo inspira. El menoscabo de este principio tiene como Unica justificacion
que los casos en los que se ha permitido la pervivencia de reglas nacionales distintas versan sobre
bienes y servicios en los que existe un riesgo importante de que su uso real sea privado y, por
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ello, puedan darse supuestos de uso fraudulento del derecho de deduccion. Aunque esta finalidad
pueda considerarse parcialmente legitima en gastos de muy dificil comprobacion por parte de las
Administraciones tributarias, estas exclusiones son ataques claros al espiritu y al régimen general
de la Directiva IVA, con el problema adicional de que no se aplican de forma armonizada en los
distintos Estados miembros, sino que la regulacién va a ser diversa en cada uno de ellos!9. Asi,
estas excepciones no ponen Unicamente en duda la vertiente interna de la neutralidad fiscal, sino
también la externa, pues los operadores econdmicos de los distintos Estados miembros afrontaran
la competencia en el mercado interior con diferentes costes fiscales por el IVA. De hecho, aun-
que Espafia no mantuviera excepciones al derecho de deduccion en forma de clausulas stands-
till, a diferencia de las problematicas que si manifiesta respecto de su regulacion de los gastos
sin caracter estrictamente profesional, las exclusiones que introduzcan otros Estados miembros
pueden tener un efecto en la competencia en el mercado interno que afecte de forma indirecta a
nuestro pais. Dado que el tinico motivo por el que la existencia de estas clausulas se perpetiie en
el tiempo es la incapacidad de los Estados miembros para ponerse de acuerdo sobre la armoniza-
cion pendiente en la materia, la vulneracion de la neutralidad fiscal tiene visos de permanecer y,
por ello, todos los esfuerzos del Tribunal de Justicia han ido dirigidos a minimizar estos dafios y
limitar las consecuencias negativas para el funcionamiento del impuesto y del mercado interno.

3. Las clausulas standstill inicamente pueden limitar la deduccién de gastos que poten-
cialmente puedan ser usados de forma privada. El criterio de interpretacion estricta impide
que puedan establecerse exclusiones generales al derecho de deduccion, requiriendo que los
gastos a los que se apliquen estén correctamente delimitados. Debe exigirse el cumplimiento
del principio de proporcionalidad en la utilizaciéon de estas clausulas standstill para evitar
Su uso como una excusa para realizar un control tributario efectivo.

El mantenimiento de las clausulas standstill responde a una evolucién normativa, que parte
de la posibilidad establecida por el articulo 11.4 de la Segunda Directiva de limitar la deduccion
para los gastos susceptibles de ser exclusiva o parcialmente utilizados para la satisfaccion de las
necesidades del sujeto pasivo o de su personal. El TJUE se ha pronunciado en contra de exigir
que estas exclusiones puedan ser Gnicamente para gastos no estrictamente profesionales, por lo
que se entienden aplicables a todos los gastos que cumplan dicho articulo!%4,

103 Una afirmacion similar realiza PIASENTE, que llega a una conclusion que nos parece muy acertada, y en la que afir-
ma que considerar este tipo de exclusiones legitimas o ilegitimas puede ser irrelevante si se llega a desvirtuar por
completo el sistema del impuesto. Asi, entiende que si un Estado ha excluido muchos bienes y servicios («todos o
casi todosy, afirma) del derecho de deduccion, esto no implicaria solo una infraccion de este mecanismo, sino que
dicho Estado (o Estados) realmente habria introducido en su ordenamiento un impuesto sobre el volumen de nego-
cios y no un IVA como el pretendido por la UE. La autora considera que esta conducta conlleva un incumplimiento
de la obligacion de transposicion de las directivas. Entendemos que este incumplimiento estaria referido, fundamen-
talmente, al espiritu de la norma y que las consecuencias irian en contra del propio articulo 113 del TFUE, pues la
existencia de distintos tributos indirectos sobre el consumo en los diversos Estados miembros distorsionaria la com-
petencia en el mercado interno, principal objetivo de la armonizacion alcanzada con el IVA. PIASENTE, M.: «Il punto
sull'interpretazione della Corte di Giustizia...», op. cit., pags. 131-132.

104 gy este sentido, DE LA FERIA concluye que el Tribunal de Justicia, aunque ha tenido que aceptar que las clausulas

standstill se apliquen también a gastos estrictamente profesionales y no solo a los que no lo sean, ha actuado en todo
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Sin embargo, el criterio de interpretacion estricta aplicado por el Tribunal de Justicia para
las excepciones al derecho de deduccion implica que sus restricciones no deben ir mas alla de lo
estrictamente necesario para el cumplimiento de sus metas. En este caso, el bien juridico que prima
respecto del funcionamiento ideal del impuesto es el de efectividad en la tributacion. En conjun-
cion con el principio de proporcionalidad, entendemos que la existencia de clausulas standstill
no debe servir para que los Estados miembros se abstengan del control de determinados gastos,
e impidan para ello su deduccion, sino que unicamente deberia destinarse a aquellos elementos
de dificil control del grado de su uso empresarial o personal. Por ello, como afirmé el abogado
general Jacobs, las clausulas standstill solo deberian poder aplicarse a gastos con riesgo de ser
usados para necesidades privadas, es decir, para bienes o servicios en los que exista riesgo de
fraude, debiendo estos tribunales ponderar la dimension de este riesgo y la proporcionalidad de
las medidas que excluyen el derecho de deduccion.

En este sentido, el TJUE ha venido rechazando toda clausula standstill de caracter general,
o que se aplique a un conjunto de gastos sin la exigida concrecion, pues estamos ante una excep-
cion contraria a la naturaleza del IVA como impuesto sobre el consumo, y que debe limitarse a
los casos necesarios para garantizar una tributacion efectiva y para controlar gastos con poten-
cial uso privado fraudulento.

4. Las clausulas standstill responden a excepciones de naturaleza histérica, no pudien-
do introducirse con posterioridad al plazo que determina la Directiva IVA. De acuerdo con
el criterio de interpretacion restrictiva, el Ambito de aplicacion de estas excepciones puede
ser reducido posteriormente por el Estado que lo aplica, pero nunca ampliado. En caso de
que se reduzca la exclusion, total o parcialmente, el Estado miembro en cuestién no podra
volver a implementar la excepcion original, y la ganancia de neutralidad fiscal sera perma-
nente. Aunque el TJUE extiende estos efectos a las modificaciones realizadas por disposi-
ciones sin rango de ley, extender el principio de neutralidad ganada implicaria que un acto
administrativo pudiera limitar la soberania nacional. Para evitarlo, en la modificacion de
estas normas deberia regir el principio de reserva de ley.

Las clausulas standstill consolidan excepciones a la deduccion existentes con anterioridad
a la entrada en vigor de la Sexta Directiva, o para paises que se adhirieron a la UE posteriormen-
te, previas al momento de su adhesion. El conocimiento de esta fecha podria ser utilizado por los
Estados miembros para crear expresamente excepciones de manera que se conviertan en clausulas
standstill, como asi ha sido. Por ello, el TJUE ha afirmado que no se permite modificar la legis-
lacién interna con motivo de la adhesion para alejarla de los objetivos de la Directiva IVA. Dado

lo demas siempre en la busqueda de limitar el impacto negativo de estas clausulas en el sistema del IVA, incluso
cuando ha permitido que las excepciones se mantengan en el tiempo mas alla de los cuatro afios inicialmente consi-
derados. Pese a todo, la autora entiende que en lo que respecta a los gastos estrictamente profesionales, una actua-
cién en sentido contrario del TJUE podria haber incrementado el respeto al sistema del IVA, ya que las restricciones
temporales no contrarrestan el amplio espectro de gastos que pueden quedar sin deduccion bajo la interpretacion
realizada por el TJUE. FErIA, R. DE LA: The EU VAT system..., op. cit., pags. 139-140.
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que el proceso de negociacion para entrar a formar parte de la Unién como Estado miembro es
largo, proponemos que la fecha desde la que se considere que las excepciones a la deduccion se
conviertan en clausulas standstill sea el dia del cierre de dichas negociaciones para la adhesion o,
en su defecto, el momento en el que esta sea aprobada por el Parlamento nacional correspondiente.

Debido al criterio de interpretacion restrictiva de las limitaciones al derecho de deduccion de
las cuotas del IVA soportadas, solo son posibles las modificaciones del ambito de aplicacion de las
clausulas standstill que lo reduzcan, no pudiendo ser ampliadas. Igualmente, tampoco pueden mo-
dificarse los criterios que determinen la excepcion de manera que se cree otra radicalmente distinta.
La reduccion, total o parcial, del ambito de aplicacion de una regla de mantenimiento del statu quo
implica que la normativa del impuesto se aproximaria a su naturaleza de impuesto neutral sobre el
consumo. Por ello, el Tribunal ha establecido una regla que hemos venido a denominar como de
«neutralidad ganada». Si un Estado miembro avanza en esta direccion, y reduce la aplicacion de
una clausula standstill, esta modificacion se convierte en el nuevo punto de referencia para posibles
correcciones futuras, por lo que cualquier expansion de este nuevo ambito de aplicacion, o simple-
mente la vuelta a la excepcion original, quedan proscritas. Pese a la utilidad de este criterio, y estando
de acuerdo con la finalidad de limitar estas excepciones en lo posible, creemos que esta regla puede
tener una consecuencia perversa. Si los Estados miembros saben que no podran volver a su excep-
cion original, la posible intencion de aplicar una reduccion, siquiera de forma coyuntural, podria no
materializarse para evitar perder la posibilidad de volver a implementar la restriccion en su totali-
dad. Asi, esta regla de neutralidad ganada podria provocar que dicha ganancia nunca tuviera lugar.

El criterio fijado por el TJUE respecto a la modificacion de las clausulas standstill es vélido
para cambios realizados tanto por actos con rango de ley como por actos administrativos. Sin em-
bargo, consideramos que la regla de neutralidad ganada no deberia exigirse en supuestos en los
que la reduccion de su ambito de aplicacion sea realizada por una norma que no emane de la sobe-
rania nacional, debiendo ser una materia que exigiera reserva de ley. Lo contrario implicaria que
los Estados miembros pudieran verse vinculados en el ambito europeo por interpretaciones o actos
realizados por sus unidades administrativas, sin capacidad de volver a la excepcion fijada en la ley.

5. Es necesario que el Consejo acometa la armonizacion de los gastos cuya deduccién
puede ser limitada. Con ello se evitaran las disparidades existentes entre las normativas de los
Estados miembros y la permanencia sine die de las clausulas standstill. De nuevo, el requisito de
la unanimidad en las decisiones de armonizacion tributaria se erige como principal obstaculo.

La ausencia de concrecion en los gastos que no se consideran estrictamente profesionales,
asi como la diversidad de clausulas standstill existentes en los diversos Estados miembros, debe
ser solucionada a través de la armonizacion de la materia que solicita el propio articulo 176 de
la Directiva IVA. El impacto que tienen las exclusiones analizadas en la naturaleza del IVA y en
la neutralidad de su configuracion exige avanzar en la materia. La solucion ideal seria elaborar
una doble armonizacion, fijando los gastos concretos que podrian ser excluidos del derecho de
deduccion (aquellos que corren riesgo de ser usados fraudulentamente para fines privados y son
de dificil control administrativo) y cambiar la exclusion por una presuncion de no deducibilidad
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que admitiera prueba en contrario por parte de los empresarios y profesionales. Ante la dificultad
de conseguir esta tiltima propuesta, entendemos que la armonizacién minima que deberia acome-
terse es la abordada por la Comision Europea en 2004, en la que expuso un planteamiento mas
flexible que tnicamente fijaria las categorias de gastos cuya deduccion fuera objeto de restriccion.
Pese a que no acabaria con la infraccion de neutralidad del impuesto, si implicaria el fin de la di-
versidad normativa existente entre los distintos Estados miembros y de las clausulas standstill.
No parece, desafortunadamente, que esta armonizacion vaya a acometerse proximamente, pues
la regla de la unanimidad exigida para la armonizacion tributaria en la UE dificulta enormemente
un avance que es, a todas luces, necesario para mejorar el funcionamiento del mercado interno.
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