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1. SUPUESTO DE HECHO

Mediante escritura publica de 17 de junio de 2003, la mercantil Novinsa Ingenieros, SA,
transmiti6 unos terrenos rusticos a la entidad Ferrovial Inmobiliaria, SA, haciendo constar que
la operacion se encontraba sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA), al tipo del 16 %,
cuyo importe habia sido repercutido por la sociedad vendedora. En esa misma fecha, las partes
suscribieron un documento privado en el que la sociedad vendedora renuncio a la exencion del
IVA con conocimiento de la adquirente, la cual, a su vez, manifest6 su condicion de sujeto pasi-
vo del IVA con derecho a la deduccion total del impuesto soportado en la adquisicion efectuada
en el marco de su actividad empresarial.

Sin embargo, la Oficina Gestora de la Direccion General de Tributos de la Comunidad de
Madrid, con fecha 19 de mayo de 2006, procedi6 a practicar liquidacion tributaria por el Impues-
to sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (ITP y AJD), modalidad
Transmisiones Patrimoniales Onerosas (TPO) —por importe de 907.405,70 €—, por considerar
que la operacion estaba exenta de IVA al tratarse de entregas de terrenos no edificables, sin que
se hubieran iniciado las obras de urbanizacion, y por entender incumplidos los requisitos forma-
les para la renuncia a la exencion de dicho impuesto.

La reclamacion interpuesta ante el Tribunal Economico-Administrativo Regional de Madrid
por la entidad adquirente de los terrenos fue desestimada mediante Resolucion de 22 de octubre
de 2009, ya que, a juicio del 6rgano de revision, la operacion estaba exenta en virtud del articulo
20.Uno.20.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, reguladora del IVA.

El recurso contencioso-administrativo planteado ante el Tribunal Superior de Justicia de
Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 9.%) fue igualmente desestimado me-
diante Sentencia de 25 de septiembre de 2012 [rec. n.° 25/2010 (NFJ057787)]. La Sala considerd
procedente la sujecion a TPO, ya que la condicion de empresario de la entidad vendedora a efec-
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tos de IVA no habia quedado acreditada y la propia entidad recurrente habia reconocido que en
el momento de la compraventa aun no se habia iniciado la urbanizacion de los terrenos. Por todo
ello concluy6 que la transmision examinada no integraba el hecho imponible del IVA, sin que
pudiera ser valida la renuncia a la exencidn de dicho impuesto por el vendedor.

La entidad adquirente de los terrenos (en realidad su sucesora, Promociones Habitat, SA)
interpuso entonces recurso de casacion ante el Tribunal Supremo (TS), al amparo del cauce pre-
visto en el articulo 88.1 d) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, invocando la
infraccion del articulo 7.5 del Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley reguladora del ITP y AJD; de los articulos 4.Uno, 4.Dos a),
4.Cuatro a), 5.Uno b), 20.Uno 20.°, y 20.Dos de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA; del
articulo 8 del Reglamento del IVA, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciem-
bre; y del articulo 105.1 de la Ley 58/2003 (todos ellos en su redaccion original vigente en 2003).

El principal argumento de la entidad recurrente se refiere a la condicion de empresario a
efectos de IVA de la sociedad vendedora, dado su caracter de sociedad mercantil. Atendiendo
a los articulos 4.Dos a) y 5.Uno b) de la Ley del IVA vigentes ratione temporis, las entregas de
bienes y prestaciones de servicios efectuadas por las sociedades mercantiles se entenderan siem-
pre realizadas en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional y, a los efectos de dicha
ley, las sociedades mercantiles se consideran empresarios o profesionales en todo caso.

Por el contrario, los representantes legales de la Administracién General del Estado y de la
Comunidad de Madrid alegan bien que no se ha acreditado la condicién de empresario de la socie-
dad vendedora, bien el incumplimiento de los requisitos formales para la renuncia a la exencion.

2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL

El problema al que se enfrenta la STS de 12 de marzo de 2015 [rec. n.° 280/2013 (NFJ057788)]
consiste, en esencia, en determinar si la entidad transmitente de las fincas risticas tiene o no la
condicion de empresario o profesional a efectos de IVA.

En este sentido, el TS reconoce que antes de la reforma introducida en el articulo 5.Uno de
la Ley del IVA por la Ley 4/2008, de 23 de diciembre (por la que se suprime el gravamen del
Impuesto sobre el Patrimonio, se generaliza el sistema de devolucion mensual en el IVA y se
introducen otras modificaciones en la normativa tributaria), la letra b) del precepto menciona-
do disponia que las sociedades mercantiles eran, en todo caso, empresarios. Ademas, el articulo
4.Dos a) de la misma ley afirmaba que se entendian, en cualquier caso, realizadas en el desarro-
llo de una actividad empresarial o profesional las entregas de bienes y prestaciones de servicios
efectuadas por dichas sociedades.

Sin embargo, el TS recuerda que este criterio se aleja de la interpretacion seguida por el Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea (TJUE), «poniéndose en tela de juicio la compatibilidad
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de esta normativa con el Derecho comunitario, en especial en el caso de las sociedades holding».
Seguidamente, sintetiza la doctrina mas relevante del TJUE a este respecto, sirviéndose, para ello,
de la Sentencia de 29 de octubre de 2009, C-29/08 (NFJ035692), Skatteverket contra AB SKF
(aps. 28,29 y 30).

En efecto, segun una reiterada jurisprudencia comunitaria, la mera adquisicion, la simple
posesion y la mera venta de acciones no constituyen, de por si, actividades econémicas a efec-
tos de IVA (art. 4 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977; posterior
art. 9 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comtn del IVA)'. Tales operaciones no implican la explotacién de un bien con el fin de obtener
ingresos continuados en el tiempo, ya que la unica retribucion de esas operaciones es un even-
tual beneficio en el momento de la venta de dichas acciones. Para el Tribunal de Justicia, solo los
pagos que constituyen la contraprestacion de una operacion o de una actividad econémica estan
comprendidos en el &mbito de aplicacion del IVA y no es ese el caso de los pagos derivados de

la mera propiedad de un bien como ocurre con los dividendos u otros productos de acciones?.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha entendido que el caso es distinto cuando una parti-
cipacion financiera en otra empresa va acompafiada de una intervencion directa o indirecta en la
gestion de la sociedad en la que se haya producido la toma de participacion, sin perjuicio de los
derechos que ostente el titular de la participacién por su condicién de accionista o socio’, en la
medida en que tal intervencion implique la realizacion de transacciones sujetas al IVA (con arre-
glo al art. 2 de la Sexta Directiva, posterior art. 2 de la Directiva 2006/112/CE).

En suma, la jurisprudencia comunitaria entiende, de forma constante, que determinadas so-
ciedades, a pesar de revestir forma mercantil, no realizan una actividad econémica a efectos de
IVA y, por tanto, quedan fuera de su &mbito de aplicacion (CHECA GONZALEZ, 2010, pag. 29).

El TS reconoce que esta jurisprudencia comunitaria fue la causa determinante de la mo-
dificacion del articulo 5.Uno b) de la Ley del IVA por la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, con-
virtiendo la presuncion iuris et de iure hasta entonces existente en una presuncion iuris tantum.

1 Vid., en particular, las Sentencias de 29 de abril de 2004, EDM, C-77/01 (NFJ016398), ap. 59; y de 8 de febrero de
2007, Investrand, C-435/05 (NFJ024800), ap. 25.

2 Vid., en este sentido, las Sentencias de 22 de junio de 1993, Sofitam, C-333/91 (NFJ002959), ap. 13; de 11 de julio
de 1996, Régie dauphinoise Cabinet A. Forest SARL, C-306/94 (NFJ004666), ap. 18; de 6 de febrero de 1997, Har-
nas & Helm, C-80/95 (NFJ005199), ap. 15.

3 Vid. las Sentencias de 20 de junio de 1991, Polysar Investments Netherlands, C-60/90 (NFJ001249), ap. 14; de 14
de noviembre de 2000, Floridienne y Berginvest, C-142/99 (NFJ009809), ap. 18; de 27 de septiembre de 2001, Cibo
Participations, C-16/00 (NFJ011020), ap. 20; y de 26 de junio de 2003, MKG-Krafifahrzeuge-Factoring, C-305/01
(NFJ014310), ap. 46; y el Auto de 12 de julio de 2001, Welthgrove, C-102/00, ap. 15; de 21 de octubre de 2004, Banque
Bruxelles Lambert S4, C-8/03 (NFJ017984), ap. 41; de 26 de mayo de 2005, Kretztechnik AG, C-465/03 (NFJ020125),
aps. 19-20; de 6 de septiembre de 2012, Portugal Telecom SGPS S4, C-496/11 (NFJ048085), aps. 31-35; y de 15 de
septiembre de 2011, Jaroslaw Staby y otros, asuntos acumulados C-180/10 y C-181/10 (NFJ043988), ap. 45.

www.ceflegal.com 169

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


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

RCyT. CEF, niim. 392 (noviembre 2015) Ea

Pues bien, en opinién del TS, aunque el caso objeto de controversia se refiere «a una trans-
mision realizada en el afio 2003, cuando no regia la modificacion antes referida, y existia la pre-
suncion iuris et de iure, que relevaba a la parte de toda obligacion probatoria» —por lo que toda
sociedad mercantil, por el mero hecho de serlo, era considerada empresario o profesional—, la
normativa interna «tiene que interpretarse, incluso antes de la modificacion operada, de acuerdo
con la jurisprudencia comunitaria, que considera insuficiente que la transmision se realice por
una sociedad mercantil, exigiendo que la transmitente tenga la condicion de empresario» (FJ 4.°).

Por otro lado, el TS afiade que «las propias caracteristicas de las parcelas transmitidas obli-
gaban a entender que no estaban afectas al patrimonio empresarial de la sociedad vendedora, por
lo que la operacion realizada no podia estar sujeta al IVA, sino al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales, como entendid correctamente la Sala de instancia, al sefialar que no todas las trans-
misiones de inmuebles estan sujetas al IVA, sino solo aquellas que se realizan por empresarios
o profesionales, en el ejercicio de la actividad empresarial o profesional, respecto de bienes que
integran el patrimonio empresarial o profesional, agregando que en este recurso no consta prue-
ba ni alegacion alguna del caracter de empresario del vendedor» (FJ 4.°).

En virtud de lo expuesto, el TS desestima el recurso de casacion.

3. COMENTARIO CRITICO

Enla STS de 12 de marzo de 2015 [rec. n.° 280/2013 (NFJ057788)] se aborda nuevamente
un problema de adecuacion de la normativa tributaria interna al Derecho de la Union Europea
(UE). El pronunciamiento es particularmente relevante no tanto por su fundamentacion juridica
(bastante escueta), cuanto por la importancia del problema planteado: la aplicacion directa del De-
recho de la UE frente a una ley interna que lo contradice y la incidencia de dicha aplicacion directa
sobre las situaciones juridico-tributarias particulares, especialmente desde una optica temporal.

Como ya se ha advertido, el objeto de la controversia afecta a la consideracion de las socie-
dades mercantiles como sujetos pasivos del IVA. En la redaccion original del articulo 5.Uno b)
de la Ley del IVA se establecia que las sociedades mercantiles eran sujetos pasivos del impuesto
«en todo caso», mientras que, tras la modificacion efectuada por la Ley 4/2008, lo seran «salvo
prueba en contrario». La reforma apuntada no tuvo caracter retroactivo, mientras que la opera-
cioén sometida a discusion se referia al afio 2003.

Segun se explica en la exposicion de motivos de la Ley 4/2008%, con la reforma del articulo
5.Uno b) de la Ley del IVA «se da entrada en la norma a la jurisprudencia comunitaria sobre la
materia, que no permite afirmar, sin mas, que es empresario o profesional una entidad mercantil
por el mero hecho de su condicion de taly. De esta forma, el legislador tributario reconoce que

4 BOEn® 130, de 25 de diciembre de 2008, pag. 51999, ap. VI.
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la norma interna pugnaba frontalmente con los pronunciamientos del TJUE que reclamaban la
necesidad de realizar alguna actividad econdmica para la inclusion en el ambito del impuesto.

El TS, invocando el principio de primacia del Derecho de la UE, inaplica la norma inter-
na vigente en el momento de los hechos enjuiciados dada su contradiccion con la jurisprudencia
comunitaria.

Cabe recordar brevemente, a este respecto, que la primacia del Derecho de la UE es un prin-
cipio basico del ordenamiento comunitario de construccion jurisprudencial®, cuyo objetivo tltimo
es garantizar una aplicacion uniforme del Derecho de la UE en todos los Estados miembros. A
grandes rasgos, el principio de primacia se traduce en la exigencia de que todas las autoridades
nacionales (administrativas y judiciales)® dejen inaplicadas las normas nacionales de cualquier
rango, incluso constitucional, anteriores o posteriores a la normativa comunitaria (de Derecho
originario o derivado), que entren en contradiccion con esta ultima, sin solicitar o esperar su pre-
via derogacion por el legislador o por cualquier otro procedimiento constitucional’.

Como complemento del principio de primacia, el TJUE ha proclamado asimismo el principio
de efecto directo, referido a la posibilidad que tienen los particulares de invocar las disposiciones
de la UE ante las autoridades nacionales sin necesidad de que exista un acto previo de recepcion
en el ordenamiento interno®. No obstante, el efecto directo exige que la norma de la UE sea lo
suficientemente clara y precisa; que su mandato sea incondicional; y tratandose de una directiva,
que no haya sido transpuesta en el plazo previsto para ello o lo haya sido de forma incorrecta’. El
efecto directo de las directivas solo puede ser invocado por los particulares frente a los incumpli-
mientos del Estado (efecto directo vertical ascendente). Sin embargo, no puede ser alegado por
el Estado que no ejecuto la directiva en plazo o de forma adecuada para generar obligaciones en
el particular (efecto directo vertical descendente o inverso); en otras palabras, el Estado no puede
ampararse en su propio incumplimiento para aplicar la directiva'?.

A juicio de algunos autores, la sentencia objeto de comentario, mas que interpretar la nor-
mativa interna conforme a la directiva y jurisprudencia comunitarias, en realidad lo que hace es
«inaplicar, en perjuicio del particular, la norma interna vigente al momento de los hechos enjui-
ciados (tempus regit actum) dada su contradiccion con la directiva comunitariay. Nos encontraria-
mos, asi, «ante un caso de invocabilidad vertical inversa de las directivas comunitarias, atendido

5 SSTJUE de 15 de julio de 1964, Costa/Enel, 6/64;y de 8 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77.
6 STJUE de 22 de junio de 1989, Costanzo, 103/88.

7" STIUE de 19 de noviembre de 2009, Filipiak, C-314/08 (NFJ036246).

8 STJUE de 5 de febrero de 1963, Van Gend en Loos, 26/62.

9 SSTJUE de 4 de diciembre de 1974, Van Duyn, 41/74; de 5 de abril de 1979, Ratti, C-148/78; 19 de enero de 1982,
Becker, C-8/81 (NFJ000004); de 3 de septiembre de 2014, GMAC UK plc, C-589/12 (NFJ054926).

10" SSTIUE de 26 de febrero de 1986, Marshall, 154/84; y de 11 de junio de 1987, Pretore di Salo, C-14/86.

www.ceflegal.com 171

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


http://www.ceflegal.com
http://www.cef.es

RCyT. CEF, niim. 392 (noviembre 2015) Ea

por la jurisdicciony, vulnerando la interdiccion del denominado efecto directo vertical descen-
dente y poniendo en entredicho el principio de seguridad juridica (IBANEZ GARCIA, 2015, pag. 2).

La reflexion anterior nos sirve para poner en relacion el pronunciamiento objeto de comen-
tario con varias resoluciones recientes del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC),
todas cllas sobre IVA, en las que se niega el efecto directo inverso de las directivas.

Asi, la Resolucion de 20 de septiembre de 2012 [R. G. 2147/2012 (NFJ048545)], recaida en
recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio, rechaza establecer como criterio
unico que el reconocimiento administrativo de la condicion de entidad o establecimiento de ca-
racter social previsto por el apartado Tres del articulo 20 de la Ley 37/1992 (exigencia posterior-
mente suprimida por Ley 17/2012, de 27 de diciembre, con efectos desde el 1 de enero de 2013)
se configure no como un presupuesto previo y necesario para la aplicacion de la exencion prevista
por el articulo 20.Uno.13.° de la misma ley, sino como un medio de posibilitar a la Administracion
tributaria una verificacion a priori del cumplimiento de los requisitos exigidos por la normativa
para aplicar la misma, de modo que la exencion sera de aplicacion, aun no existiendo tal recono-
cimiento, por parte de aquellos sujetos que reunan los requisitos objetivos y subjetivos para ello.
Como sefiala con acierto el TEAC, si bien la normativa doméstica exige el reconocimiento ad-
ministrativo de la condicion de entidad o establecimiento de caracter social para la aplicacion de
la exencidn, la legislacion interna contradice en este punto la doctrina comunitaria emanada de la
Directiva 2006/112/CE y la interpretacion que de la misma realiza el TJUE, conforme a la cual
la exencidn de los servicios discutidos tiene caracter objetivo y, por tanto, no pueden depender de
si la condicion de entidad o establecimiento de caracter social ha sido o no solicitada por el con-
tribuyente. Pese a ello, el TEAC rechaza que la Administracion tributaria pueda invocar directa-
mente la directiva para reinterpretar la normativa interna aplicando la exencion en perjuicio de los
obligados tributarios aun cuando no se disponga del citado reconocimiento administrativo. Recuer-
da, en esta linea, que en el ambito comunitario en ningln caso se admite el efecto directo vertical
descendente o inverso. En otras palabras, solo el particular puede invocar la aplicacion directa de
las directivas comunitarias frente a los incumplimientos del Estado, pero no a la inversa (FJ 5.°).

En parecidos términos, la Resolucion del TEAC de 28 de octubre de 2013 [R. G. 480/2013
(NFJ052949)], también dictada en recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio,
analiza si los servicios prestados a las comunidades autdnomas por los registradores de la propiedad,
en su condicion de titulares de las Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipotecario, servicios sujetos
a IVA segun la STJUE de 12 de noviembre de 2009 [asunto C-154/08 (NFJ035917)]'!, pueden ser
objeto de regularizacion tributaria en caso de que no se haya procedido a la repercusion del impues-
to, por los periodos impositivos anteriores al 1 de enero de 2010 (respetando las situaciones juridi-
cas firmes), fecha en la que surti6 efectos la Ley 2/2010, de 1 de marzo, que modifico el articulo 4
de la Ley del IVA. Afirma el TEAC que «la regularizacion practicada por la Inspeccion respecto

1" Esta sentencia declaro que el Reino de Espafia incumplio las obligaciones que le incumbian en virtud de los articulos
2y 4, apartados 1y 2, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva, al conside-
rar, como consecuencia de la jurisprudencia del TS, que tales servicios no estaban sujetos a IVA.
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del IVA de los ejercicios 2007 y 2008 no invoca como fundamento juridico de la misma la aplica-
cion retroactiva del citado articulo 4 de la LIV A, sino la sentencia del TJUE de 12 de noviembre de
2009, por lo que lo que habra de analizarse es, en consecuencia, si la sentencia del TJUE permite
dicha regularizacion. Sin perjuicio de la observacion anterior, a juicio de este Tribunal Central, no
resulta preciso que se dotara a esta modificacion del articulo 4 de la Ley reguladora del IVA —mera-
mente aclaratoria, pues— de caracter retroactivo, pues de conformidad con la sentencia Edis (TJCE
15-9-1998 Asunto C-231/96) la interpretacion que da el TJUE de una determinada norma aclara y
especifica, cuando es necesario, el significado y alcance de dicha norma, tal como esta debe o ha-
bria debido entenderse y aplicarse desde el momento de su entrada en vigor». Cuestion diferente,
apunta el TEAC, es el efecto que la STJUE tiene en relacion con los particulares afectados —en este
caso los registradores de la propiedad— (FJ 7.°). Y seguidamente afirma: «El Director recurrente fun-
damenta su pretension, favorable a la regularizacion tributaria, en que los servicios de los registra-
dores-liquidadores —a la luz de la interpretacion de la directiva comunitaria que hace el TJUE en su
sentencia— han estado siempre sujetos a [IVA, conclusion que comparte este Tribunal Central. Pero
ello supone, en definitiva, invocar el conocido principio del efecto directo de las normas comuni-
tarias para aplicar directamente la directiva no en lugar de una normativa interna resultante de una
transposicion defectuosa de aquella, sino en sustitucion de la interpretacion erronea que de dicha
normativa interna y de la directiva habia hecho el Tribunal Supremo de Espafa», recordando a tal
efecto que conforme a la jurisprudencia comunitaria sobre el principio de efecto directo, el Estado
no puede ampararse en su propio incumplimiento para aplicar la directiva (FJ 8.°).

La Resolucion del TEAC de 23 de octubre de 2014 [R. G. 7259/2012 (NFJ056343)] analiza
el caso de una transmision de inmuebles realizada en el ejercicio 2006 considerada no sujeta a [IVA
por el sujeto pasivo en aplicacion del supuesto de no sujecion a [IVA del articulo 7.1.° a) de la Ley
del IVA en su redaccion anterior a la modificacion efectuada por la Ley 4/2008 (conforme al cual
no esta sujeta al impuesto «la transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional
del sujeto pasivo realizada en favor de un solo adquirente, cuando este continte el ejercicio de las
mismas actividades empresariales o profesionales del transmitente»). En cambio, la Administra-
cion tributaria, basandose en la interpretacion que sobre el articulo 5.8 de la Sexta Directiva IVA
(actual art. 19 de la Directiva 2006/112/CE) efectud la STJUE de 27 de noviembre de 2003, Zita
Modes [Asunto C-497/01 (NFJ015629)], mediante acuerdo de liquidacion de 9 de marzo de 2011,
procedio a practicar regularizacion relativa al IVA, ejercicio 2006, por entender que la operacion
estaba sujeta a este impuesto. Nuevamente el TEAC, considerando el criterio establecido en las Re-
soluciones de 20 de septiembre de 2012 (NFJ048545) y 28 de octubre de 2013 (NFJ052949), antes
mencionadas, considera en el presente supuesto que la regularizacion practicada por la Inspeccion
no es conforme a Derecho, ya que determina la aplicacion de la normativa comunitaria, y de la in-
terpretacion que sobre la misma realiza el TJUE, vulnerando la interdiccion del efecto directo ver-
tical descendente, ya que la Administracion tributaria realiza una interpretacion del articulo 7.1.° a)
de la Ley del IVA, con base en la realizada por el TJUE del articulo 19 de la Directiva 2006/112/
CE en el asunto Zita Modes, en perjuicio del obligado tributario objeto de regularizacion (FJ 8.°).

Finalmente, las Resoluciones del TEAC de 22 de abril de 2015 [R. G. 7547/2012 (NFJ058066)]
y 27 de mayo de 2015 [R. G. 6277/2014 (NFJ058257)], sobre regularizacion de cuotas indebida-
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mente repercutidas, siguiendo de nuevo el criterio establecido en resoluciones anteriores, sefialan
que la Administracion tributaria no puede invocar el articulo 203 de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, que no ha sido traspuesto a nuestro Derecho interno, para no aplicar la normativa espaio-
la, que se refiere al IVA devengado, no al IVA repercutido, determinando la aplicacion de la norma
comunitaria mediante el efecto directo vertical descendente, en perjuicio del obligado tributario.

Asi pues, el TEAC, en este conjunto de resoluciones, y de forma loable a nuestro juicio, pone
freno a la propension administrativa a considerar «bilateral» el efecto directo vertical, negando que
el Estado pueda exigir el cumplimiento de una directiva que ¢l mismo no respetd (BEIRAS CAL,
2014, pag. 2).

La lectura de la sentencia del TS objeto de comentario suscita, no obstante, otra cuestion
relacionada con la aplicacion directa del Derecho de la UE en contra de la norma interna. Nos re-
ferimos a la posibilidad de que sean los obligados tributarios (no las autoridades administrativas
o judiciales) quienes invoquen la aplicacion de las modificaciones normativas efectuadas para
adaptar el Derecho interno a las directivas comunitarias o a la jurisprudencia del TJUE a supues-
tos de hecho acaecidos con anterioridad a la citada modificacion.

Sirva como ejemplo, entre otros posibles, la reforma del articulo 20.Uno.8 a) de la Ley del
IVA por el articulo 74 de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Es-
tado. Tras ella se considera exenta «la custodia y atencion a nifios», eliminado el limite de edad
de seis aflos que existia en la anterior redaccion y que no se contiene en la normativa de la UE re-
guladora del IVA [art. 132.1 h) de la Directiva 2006/112/CE], ni se permite por el TIUE. Por tanto,
con efectos a partir del 1 de enero de 2014, la Ley del IVA ha reconocido que toda la actividad
de custodia y atencion a nifios esta exenta, cualquiera que sea su edad, cuando el prestador sea un
establecimiento de caracter social (art. 20.Tres) o, en caso contrario, tributara al tipo del 10%. El
legislador tributario reconoce, pues, que la anterior norma no era acorde con el Derecho comu-
nitario, tal y como se admite en la exposicion de motivos de la Ley de Presupuestos para 2014.

Una vez sentado el anterior presupuesto, debe procederse a interpretar de manera valida la
entrada en vigor de una norma interna que adapta el Derecho comunitario. A este respecto, BLAz-
QUEZ Lipoy (2015, pags. 4-5) observa que esa entrada en vigor solo alcanza a los 6rganos de la
Administracion tributaria (efecto directo vertical descendente), esto es, aquella no puede aplicar
de manera retroactiva en perjuicio de los contribuyentes la nueva norma, por cuanto se trata de
una institucion dependiente del propio Estado incumplidor. Sin embargo, «esa entrada en vigor
si puede ser aplicada por el obligado tributario (efecto directo vertical ascendente) en tanto la
nueva norma suponga reconocer el verdadero alcance de la Directiva comunitaria. No se trata,
estricto sensu, de una aplicacion retroactiva de la norma, sino del reconocimiento por parte del
legislador interno que la normativa anterior no era acorde con la Directiva de la UE y si lo es la
nueva. Por tanto, si el obligado tributario exige que, por la primacia y efecto directo de las direc-
tivas, se aplique la nueva regulacion a ejercicios anteriores la negacion por parte de la AEAT po-
dria suponer una vulneracion consciente de la directiva. No nos encontramos, por tanto, ante una
retroactividad de caracter técnico-juridico, donde se anudan efectos de la nueva norma a hechos
producidos y consumados con anterioridad a la entrada en vigor», sino ante el reconocimiento de
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que la norma modificada no era acorde con la directiva comunitaria en afios anteriores y si lo es
la nueva, exigiendo el contribuyente, precisamente, esa interpretacion acorde a Derecho comu-
nitario que los érganos administrativos y judiciales deben realizar'?. Permitasenos recordar, de
nuevo, que en el ambito comunitario, el llamado efecto directo vertical ascendente implica que
solo el particular puede invocar la aplicacion directa de las directivas comunitarias frente a los
incumplimientos del Estado, tal y como, por otro lado, reconoce de forma constante el TEAC.

Pese a los argumentos anteriores, la Direccion General de Tributos, en su contestacion de
21 de febrero de 2014 [V0473/2014 (NFC050391)], se ha manifestado en contra de esta inter-
pretacion. Asi, afirma:

«Del escrito presentado parece desprenderse que tanto la consultante, como la
entidad subcontratada por ella son entidades mercantiles, que no tienen la condicion
de establecimiento privado de caracter social en los términos establecidos en el ar-

12 Vid., en esta misma linea, la Sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 17 de septiembre de 2014 [rec. n.° 826/2009
(NFJ055723)], relativa a la denegacion de una solicitud de rectificacion de autoliquidacion en concepto de IVA, co-
rrespondiente al mes de marzo de 2007, para incluir determinadas cuotas soportadas, que se fundamenta en el articulo
89.Dos 2.° de la Ley 37/1992 (en redaccion dada por la Ley 13/1996), que establecia la no procedencia de la rectifica-
cion de las cuotas impositivas repercutidas cuando fuera la Administracion quien lo pusiera de manifiesto, a través de
las correspondientes liquidaciones, y la conducta fuera constitutiva de infraccion tributaria. Dicho precepto de la Ley
del IVA fue modificado a través del articulo 77 de la Ley 22/2013, de Presupuestos Generales del Estado para 2014,
para adaptarlo a la Directiva 2006/112/CE y a la jurisprudencia comunitaria.

En esta sentencia, la AN diferencia entre retroactividad y aplicacion directa del Derecho comunitario. Asi, concretada
la normativa aplicable al asunto debatido (art. 89.Dos 2.° LIVA en redaccion dada por Ley 13/1996), la AN sefala que
«resulta de aplicacion la regla tempus regit actum, propia del Derecho Tributario, es decir, las obligaciones fiscales se
rigen por la normativa en vigor en el momento de producirse los hechos, sin que las modificaciones posteriores tengan
efecto retroactivo salvo disposicion expresa en contrario, prevencion de la que se excluye el derecho sancionador./ Asi
las cosas, la modificacion ulterior de la citada norma, materializada en la Ley 22/2013, de 22 de diciembre, en cuya
virtud se suprime la vinculacion entre el derecho a la deduccion y la circunstancia de no haber sido sancionado previa-
mente por la falta de ingreso en plazo de las cuotas, no puede ser aplicada retroactivamente» (FJ 2.°).

En atencion a la redaccion del precepto en la version considerada aplicable y al principio de legalidad tributaria el re-
curso deberia ser, en principio, directamente desestimado. No obstante, la AN realiza un examen mas detallado que le
lleva a estimar el recurso sobre la base de la siguiente fundamentacion: Aunque en un plano teorico asiste la razon al
Abogado del Estado cuando afirma que el hecho de que la Exposicion de Motivos de la Ley 22/2013, de 23 de diciem-
bre, justifique la reforma en la necesidad de adecuar la Ley del IVA a la directiva y la jurisprudencia comunitarias, no
implica necesariamente y de forma inequivoca que la legislacion precedente era manifiestamente contraria a la legis-
lacion europea, pues la modificacion puede realizarse para la mejora técnica de una legislacion que en si misma esta
ajustada a la legalidad, «la realidad nos muestra que las reacciones del legislador espafiol en este terreno son la conse-
cuencia inmediata de pronunciamientos del Tribunal de Justicia o bien de actuaciones de la Comision Europea en el
marco de los recursos de incumplimiento./ En el presente caso, al hecho del reconocimiento expreso por el legislador
de que la modificacion de la Ley 37/1992 operada por la Ley 22/2013, obedece, bien a la necesidad de adaptacion a la
jurisprudencia, bien a observaciones de la Comision Europea, limita considerablemente la tesis de la defensa del estado
[...]./ La Administracion tributaria no solo no ha acreditado el incumplimiento de las obligaciones formales y materiales
del recurrente, sino que ha modificado la legislacion interna para adaptarla a la jurisprudencia del TJUE, suprimiendo
el obstaculo, especifico de la legislacion espafiola, que impedia la realizacion de la deducciony (FJ 3.°).
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ticulo 20.Tres de la ley, luego los servicios prestados por ambas entidades en el de-
sarrollo de las actividades de la custodia y atencion a nifilos menores de 6 afios, estan
sujetas y no exentas del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

El tipo impositivo aplicable sera el reducido del 10 por ciento a los servicios de
custodia prestados a partir del 1 de enero de 2014.

El limite que establecia la anterior redaccion, de nifilos menores de seis afios de
edad, seré de aplicacion a los servicios de custodia prestados hasta el 31 de diciem-
bre de 2013».
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de esta normativa con el Derecho comunitario, en especial en el caso de las sociedades holding».
Seguidamente, sintetiza la doctrina mas relevante del TJUE a este respecto, sirviéndose, para ello,
de la Sentencia de 29 de octubre de 2009, C-29/08 (NFJ035692), Skatteverket contra AB SKF
(aps. 28,29 y 30).

En efecto, segun una reiterada jurisprudencia comunitaria, la mera adquisicion, la simple
posesion y la mera venta de acciones no constituyen, de por si, actividades econémicas a efec-
tos de IVA (art. 4 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977; posterior
art. 9 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comtn del IVA)'. Tales operaciones no implican la explotacién de un bien con el fin de obtener
ingresos continuados en el tiempo, ya que la unica retribucion de esas operaciones es un even-
tual beneficio en el momento de la venta de dichas acciones. Para el Tribunal de Justicia, solo los
pagos que constituyen la contraprestacion de una operacion o de una actividad econémica estan
comprendidos en el &mbito de aplicacion del IVA y no es ese el caso de los pagos derivados de

la mera propiedad de un bien como ocurre con los dividendos u otros productos de acciones?.

Sin embargo, el Tribunal de Justicia ha entendido que el caso es distinto cuando una parti-
cipacion financiera en otra empresa va acompafiada de una intervencion directa o indirecta en la
gestion de la sociedad en la que se haya producido la toma de participacion, sin perjuicio de los
derechos que ostente el titular de la participacién por su condicién de accionista o socio’, en la
medida en que tal intervencion implique la realizacion de transacciones sujetas al IVA (con arre-
glo al art. 2 de la Sexta Directiva, posterior art. 2 de la Directiva 2006/112/CE).

En suma, la jurisprudencia comunitaria entiende, de forma constante, que determinadas so-
ciedades, a pesar de revestir forma mercantil, no realizan una actividad econémica a efectos de
IVA y, por tanto, quedan fuera de su ambito de aplicacion (CHECA GONZALEZ, 2010, pag. 29).

El TS reconoce que esta jurisprudencia comunitaria fue la causa determinante de la mo-
dificacion del articulo 5.Uno b) de la Ley del IVA por la Ley 4/2008, de 23 de diciembre, con-
virtiendo la presuncion iuris et de iure hasta entonces existente en una presuncion iuris tantum.

1 Vid., en particular, las Sentencias de 29 de abril de 2004, EDM, C-77/01 (NFJ016398), ap. 59; y de 8 de febrero de
2007, Investrand, C-435/05 (NFJ024800), ap. 25.

2 Vid., en este sentido, las Sentencias de 22 de junio de 1993, Sofitam, C-333/91 (NFJ002959), ap. 13; de 11 de julio
de 1996, Régie dauphinoise Cabinet A. Forest SARL, C-306/94 (NFJ004666), ap. 18; de 6 de febrero de 1997, Har-
nas & Helm, C-80/95 (NFJ005199), ap. 15.

3 Vid. las Sentencias de 20 de junio de 1991, Polysar Investments Netherlands, C-60/90 (NFJ001249), ap. 14; de 14
de noviembre de 2000, Floridienne y Berginvest, C-142/99 (NFJ009809), ap. 18; de 27 de septiembre de 2001, Cibo
Participations, C-16/00 (NFJ011020), ap. 20; y de 26 de junio de 2003, MKG-Krafifahrzeuge-Factoring, C-305/01
(NFJ014310), ap. 46; y el Auto de 12 de julio de 2001, Welthgrove, C-102/00, ap. 15; de 21 de octubre de 2004, Banque
Bruxelles Lambert S4, C-8/03 (NFJ017984), ap. 41; de 26 de mayo de 2005, Kretztechnik AG, C-465/03 (NFJ020125),
aps. 19-20; de 6 de septiembre de 2012, Portugal Telecom SGPS S4, C-496/11 (NFJ048085), aps. 31-35; y de 15 de
septiembre de 2011, Jaroslaw Staby y otros, asuntos acumulados C-180/10 y C-181/10 (NFJ043988), ap. 45.
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Pues bien, en opinién del TS, aunque el caso objeto de controversia se refiere «a una trans-
mision realizada en el afio 2003, cuando no regia la modificacion antes referida, y existia la pre-
suncion iuris et de iure, que relevaba a la parte de toda obligacion probatoria» —por lo que toda
sociedad mercantil, por el mero hecho de serlo, era considerada empresario o profesional—, la
normativa interna «tiene que interpretarse, incluso antes de la modificacion operada, de acuerdo
con la jurisprudencia comunitaria, que considera insuficiente que la transmision se realice por
una sociedad mercantil, exigiendo que la transmitente tenga la condicion de empresario» (FJ 4.°).

Por otro lado, el TS afiade que «las propias caracteristicas de las parcelas transmitidas obli-
gaban a entender que no estaban afectas al patrimonio empresarial de la sociedad vendedora, por
lo que la operacion realizada no podia estar sujeta al IVA, sino al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales, como entendid correctamente la Sala de instancia, al sefialar que no todas las trans-
misiones de inmuebles estan sujetas al IVA, sino solo aquellas que se realizan por empresarios
o profesionales, en el ejercicio de la actividad empresarial o profesional, respecto de bienes que
integran el patrimonio empresarial o profesional, agregando que en este recurso no consta prue-
ba ni alegacion alguna del caracter de empresario del vendedor» (FJ 4.°).

En virtud de lo expuesto, el TS desestima el recurso de casacion.

3. COMENTARIO CRITICO

Enla STS de 12 de marzo de 2015 [rec. n.° 280/2013 (NFJ057788)] se aborda nuevamente
un problema de adecuacion de la normativa tributaria interna al Derecho de la Union Europea
(UE). El pronunciamiento es particularmente relevante no tanto por su fundamentacion juridica
(bastante escueta), cuanto por la importancia del problema planteado: la aplicacion directa del De-
recho de la UE frente a una ley interna que lo contradice y la incidencia de dicha aplicacion directa
sobre las situaciones juridico-tributarias particulares, especialmente desde una optica temporal.

Como ya se ha advertido, el objeto de la controversia afecta a la consideracion de las socie-
dades mercantiles como sujetos pasivos del IVA. En la redaccion original del articulo 5.Uno b)
de la Ley del IVA se establecia que las sociedades mercantiles eran sujetos pasivos del impuesto
«en todo caso», mientras que, tras la modificacion efectuada por la Ley 4/2008, lo seran «salvo
prueba en contrario». La reforma apuntada no tuvo caracter retroactivo, mientras que la opera-
cioén sometida a discusion se referia al afio 2003.

Segun se explica en la exposicion de motivos de la Ley 4/2008%, con la reforma del articulo
5.Uno b) de la Ley del IVA «se da entrada en la norma a la jurisprudencia comunitaria sobre la
materia, que no permite afirmar, sin mas, que es empresario o profesional una entidad mercantil
por el mero hecho de su condicion de taly. De esta forma, el legislador tributario reconoce que

4 BOEn® 130, de 25 de diciembre de 2008, pag. 51999, ap. VI.
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la norma interna pugnaba frontalmente con los pronunciamientos del TJUE que reclamaban la
necesidad de realizar alguna actividad econdmica para la inclusion en el ambito del impuesto.

El TS, invocando el principio de primacia del Derecho de la UE, inaplica la norma inter-
na vigente en el momento de los hechos enjuiciados dada su contradiccion con la jurisprudencia
comunitaria.

Cabe recordar brevemente, a este respecto, que la primacia del Derecho de la UE es un prin-
cipio basico del ordenamiento comunitario de construccion jurisprudencial®, cuyo objetivo tltimo
es garantizar una aplicacion uniforme del Derecho de la UE en todos los Estados miembros. A
grandes rasgos, el principio de primacia se traduce en la exigencia de que todas las autoridades
nacionales (administrativas y judiciales)® dejen inaplicadas las normas nacionales de cualquier
rango, incluso constitucional, anteriores o posteriores a la normativa comunitaria (de Derecho
originario o derivado), que entren en contradiccion con esta ultima, sin solicitar o esperar su pre-
via derogacion por el legislador o por cualquier otro procedimiento constitucional’.

Como complemento del principio de primacia, el TJUE ha proclamado asimismo el principio
de efecto directo, referido a la posibilidad que tienen los particulares de invocar las disposiciones
de la UE ante las autoridades nacionales sin necesidad de que exista un acto previo de recepcion
en el ordenamiento interno®. No obstante, el efecto directo exige que la norma de la UE sea lo
suficientemente clara y precisa; que su mandato sea incondicional; y tratandose de una directiva,
que no haya sido transpuesta en el plazo previsto para ello o lo haya sido de forma incorrecta’. El
efecto directo de las directivas solo puede ser invocado por los particulares frente a los incumpli-
mientos del Estado (efecto directo vertical ascendente). Sin embargo, no puede ser alegado por
el Estado que no ejecuto la directiva en plazo o de forma adecuada para generar obligaciones en
el particular (efecto directo vertical descendente o inverso); en otras palabras, el Estado no puede
ampararse en su propio incumplimiento para aplicar la directiva'?.

A juicio de algunos autores, la sentencia objeto de comentario, mas que interpretar la nor-
mativa interna conforme a la directiva y jurisprudencia comunitarias, en realidad lo que hace es
«inaplicar, en perjuicio del particular, la norma interna vigente al momento de los hechos enjui-
ciados (tempus regit actum) dada su contradiccion con la directiva comunitariay. Nos encontraria-
mos, asi, «ante un caso de invocabilidad vertical inversa de las directivas comunitarias, atendido

5 SSTJUE de 15 de julio de 1964, Costa/Enel, 6/64;y de 8 de marzo de 1978, Simmenthal, 106/77.
6 STJUE de 22 de junio de 1989, Costanzo, 103/88.

7" STIUE de 19 de noviembre de 2009, Filipiak, C-314/08 (NFJ036246).

8 STJUE de 5 de febrero de 1963, Van Gend en Loos, 26/62.

9 SSTJUE de 4 de diciembre de 1974, Van Duyn, 41/74; de 5 de abril de 1979, Ratti, C-148/78; 19 de enero de 1982,
Becker, C-8/81 (NFJ000004); de 3 de septiembre de 2014, GMAC UK plc, C-589/12 (NFJ054926).

10" SSTIUE de 26 de febrero de 1986, Marshall, 154/84; y de 11 de junio de 1987, Pretore di Salo, C-14/86.
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por la jurisdicciony, vulnerando la interdiccion del denominado efecto directo vertical descen-
dente y poniendo en entredicho el principio de seguridad juridica (IBANEZ GARCIA, 2015, pag. 2).

La reflexion anterior nos sirve para poner en relacion el pronunciamiento objeto de comen-
tario con varias resoluciones recientes del Tribunal Econdmico-Administrativo Central (TEAC),
todas cllas sobre IVA, en las que se niega el efecto directo inverso de las directivas.

Asi, la Resolucion de 20 de septiembre de 2012 [R. G. 2147/2012 (NFJ048545)], recaida en
recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio, rechaza establecer como criterio
unico que el reconocimiento administrativo de la condicion de entidad o establecimiento de ca-
racter social previsto por el apartado Tres del articulo 20 de la Ley 37/1992 (exigencia posterior-
mente suprimida por Ley 17/2012, de 27 de diciembre, con efectos desde el 1 de enero de 2013)
se configure no como un presupuesto previo y necesario para la aplicacion de la exencion prevista
por el articulo 20.Uno.13.° de la misma ley, sino como un medio de posibilitar a la Administracion
tributaria una verificacion a priori del cumplimiento de los requisitos exigidos por la normativa
para aplicar la misma, de modo que la exencion sera de aplicacion, aun no existiendo tal recono-
cimiento, por parte de aquellos sujetos que reunan los requisitos objetivos y subjetivos para ello.
Como sefiala con acierto el TEAC, si bien la normativa doméstica exige el reconocimiento ad-
ministrativo de la condicion de entidad o establecimiento de caracter social para la aplicacion de
la exencidn, la legislacion interna contradice en este punto la doctrina comunitaria emanada de la
Directiva 2006/112/CE y la interpretacion que de la misma realiza el TJUE, conforme a la cual
la exencion de los servicios discutidos tiene caracter objetivo y, por tanto, no pueden depender de
si la condicion de entidad o establecimiento de caracter social ha sido o no solicitada por el con-
tribuyente. Pese a ello, el TEAC rechaza que la Administracion tributaria pueda invocar directa-
mente la directiva para reinterpretar la normativa interna aplicando la exencion en perjuicio de los
obligados tributarios aun cuando no se disponga del citado reconocimiento administrativo. Recuer-
da, en esta linea, que en el ambito comunitario en ningln caso se admite el efecto directo vertical
descendente o inverso. En otras palabras, solo el particular puede invocar la aplicacion directa de
las directivas comunitarias frente a los incumplimientos del Estado, pero no a la inversa (FJ 5.°).

En parecidos términos, la Resolucion del TEAC de 28 de octubre de 2013 [R. G. 480/2013
(NFJ052949)], también dictada en recurso extraordinario de alzada para la unificacion de criterio,
analiza si los servicios prestados a las comunidades autdnomas por los registradores de la propiedad,
en su condicion de titulares de las Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipotecario, servicios sujetos
a IVA segun la STJUE de 12 de noviembre de 2009 [asunto C-154/08 (NFJ035917)]'!, pueden ser
objeto de regularizacion tributaria en caso de que no se haya procedido a la repercusion del impues-
to, por los periodos impositivos anteriores al 1 de enero de 2010 (respetando las situaciones juridi-
cas firmes), fecha en la que surti6 efectos la Ley 2/2010, de 1 de marzo, que modifico el articulo 4
de la Ley del IVA. Afirma el TEAC que «la regularizacion practicada por la Inspeccion respecto

1" Esta sentencia declaro que el Reino de Espafia incumplio las obligaciones que le incumbian en virtud de los articulos
2y 4, apartados 1y 2, de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva, al conside-
rar, como consecuencia de la jurisprudencia del TS, que tales servicios no estaban sujetos a IVA.
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del IVA de los ejercicios 2007 y 2008 no invoca como fundamento juridico de la misma la aplica-
cion retroactiva del citado articulo 4 de la LIVA, sino la sentencia del TJUE de 12 de noviembre de
2009, por lo que lo que habra de analizarse es, en consecuencia, si la sentencia del TJUE permite
dicha regularizacion. Sin perjuicio de la observacion anterior, a juicio de este Tribunal Central, no
resulta preciso que se dotara a esta modificacion del articulo 4 de la Ley reguladora del IVA —mera-
mente aclaratoria, pues— de caracter retroactivo, pues de conformidad con la sentencia Edis (TJCE
15-9-1998 Asunto C-231/96) la interpretacion que da el TJUE de una determinada norma aclara y
especifica, cuando es necesario, el significado y alcance de dicha norma, tal como esta debe o ha-
bria debido entenderse y aplicarse desde el momento de su entrada en vigor». Cuestion diferente,
apunta el TEAC, es el efecto que la STJUE tiene en relacion con los particulares afectados —en este
caso los registradores de la propiedad— (FJ 7.°). Y seguidamente afirma: «El Director recurrente fun-
damenta su pretension, favorable a la regularizacion tributaria, en que los servicios de los registra-
dores-liquidadores —a la luz de la interpretacion de la directiva comunitaria que hace el TJUE en su
sentencia— han estado siempre sujetos a [IVA, conclusion que comparte este Tribunal Central. Pero
ello supone, en definitiva, invocar el conocido principio del efecto directo de las normas comuni-
tarias para aplicar directamente la directiva no en lugar de una normativa interna resultante de una
transposicion defectuosa de aquella, sino en sustitucion de la interpretacion erronea que de dicha
normativa interna y de la directiva habia hecho el Tribunal Supremo de Espafay, recordando a tal
efecto que conforme a la jurisprudencia comunitaria sobre el principio de efecto directo, el Estado
no puede ampararse en su propio incumplimiento para aplicar la directiva (FJ 8.°).

La Resolucion del TEAC de 23 de octubre de 2014 [R. G. 7259/2012 (NFJ056343)] analiza
el caso de una transmision de inmuebles realizada en el ejercicio 2006 considerada no sujetaa [IVA
por el sujeto pasivo en aplicacion del supuesto de no sujecion a IVA del articulo 7.1.° a) de la Ley
del IVA en su redaccion anterior a la modificacion efectuada por la Ley 4/2008 (conforme al cual
no esta sujeta al impuesto «la transmision de la totalidad del patrimonio empresarial o profesional
del sujeto pasivo realizada en favor de un solo adquirente, cuando este continte el ejercicio de las
mismas actividades empresariales o profesionales del transmitente»). En cambio, la Administra-
cion tributaria, basandose en la interpretacion que sobre el articulo 5.8 de la Sexta Directiva IVA
(actual art. 19 de la Directiva 2006/112/CE) efectud la STJUE de 27 de noviembre de 2003, Zita
Modes [Asunto C-497/01 (NFJ015629)], mediante acuerdo de liquidacion de 9 de marzo de 2011,
procedio a practicar regularizacion relativa al IVA, ejercicio 2006, por entender que la operacion
estaba sujeta a este impuesto. Nuevamente el TEAC, considerando el criterio establecido en las Re-
soluciones de 20 de septiembre de 2012 (NFJ048545) y 28 de octubre de 2013 (NFJ052949), antes
mencionadas, considera en el presente supuesto que la regularizacion practicada por la Inspeccion
no es conforme a Derecho, ya que determina la aplicacion de la normativa comunitaria, y de la in-
terpretacion que sobre la misma realiza el TJUE, vulnerando la interdiccion del efecto directo ver-
tical descendente, ya que la Administracion tributaria realiza una interpretacion del articulo 7.1.° a)
de la Ley del IVA, con base en la realizada por el TJUE del articulo 19 de la Directiva 2006/112/
CE en el asunto Zita Modes, en perjuicio del obligado tributario objeto de regularizacion (FJ 8.°).

Finalmente, las Resoluciones del TEAC de 22 de abril de 2015 [R. G. 7547/2012 (NFJ058066)]
y 27 de mayo de 2015 [R. G. 6277/2014 (NFJ058257)], sobre regularizacion de cuotas indebida-
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mente repercutidas, siguiendo de nuevo el criterio establecido en resoluciones anteriores, sefialan
que la Administracion tributaria no puede invocar el articulo 203 de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, que no ha sido traspuesto a nuestro Derecho interno, para no aplicar la normativa espaio-
la, que se refiere al IVA devengado, no al IVA repercutido, determinando la aplicacion de la norma
comunitaria mediante el efecto directo vertical descendente, en perjuicio del obligado tributario.

Asi pues, el TEAC, en este conjunto de resoluciones, y de forma loable a nuestro juicio, pone
freno a la propension administrativa a considerar «bilateral» el efecto directo vertical, negando que
el Estado pueda exigir el cumplimiento de una directiva que ¢l mismo no respetd (BEIRAS CAL,
2014, pag. 2).

La lectura de la sentencia del TS objeto de comentario suscita, no obstante, otra cuestion
relacionada con la aplicacion directa del Derecho de la UE en contra de la norma interna. Nos re-
ferimos a la posibilidad de que sean los obligados tributarios (no las autoridades administrativas
o judiciales) quienes invoquen la aplicacion de las modificaciones normativas efectuadas para
adaptar el Derecho interno a las directivas comunitarias o a la jurisprudencia del TJUE a supues-
tos de hecho acaecidos con anterioridad a la citada modificacion.

Sirva como ejemplo, entre otros posibles, la reforma del articulo 20.Uno.8 a) de la Ley del
IVA por el articulo 74 de la Ley 22/2013, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Es-
tado. Tras ella se considera exenta «la custodia y atencion a nifios», eliminado el limite de edad
de seis aflos que existia en la anterior redaccion y que no se contiene en la normativa de la UE re-
guladora del IVA [art. 132.1 h) de la Directiva 2006/112/CE], ni se permite por el TIUE. Por tanto,
con efectos a partir del 1 de enero de 2014, la Ley del IVA ha reconocido que toda la actividad
de custodia y atencion a nifios esta exenta, cualquiera que sea su edad, cuando el prestador sea un
establecimiento de caracter social (art. 20.Tres) o, en caso contrario, tributara al tipo del 10%. El
legislador tributario reconoce, pues, que la anterior norma no era acorde con el Derecho comu-
nitario, tal y como se admite en la exposicion de motivos de la Ley de Presupuestos para 2014.

Una vez sentado el anterior presupuesto, debe procederse a interpretar de manera valida la
entrada en vigor de una norma interna que adapta el Derecho comunitario. A este respecto, BLAz-
QUEZ Lipoy (2015, pags. 4-5) observa que esa entrada en vigor solo alcanza a los 6rganos de la
Administracion tributaria (efecto directo vertical descendente), esto es, aquella no puede aplicar
de manera retroactiva en perjuicio de los contribuyentes la nueva norma, por cuanto se trata de
una institucion dependiente del propio Estado incumplidor. Sin embargo, «esa entrada en vigor
si puede ser aplicada por el obligado tributario (efecto directo vertical ascendente) en tanto la
nueva norma suponga reconocer el verdadero alcance de la Directiva comunitaria. No se trata,
estricto sensu, de una aplicacion retroactiva de la norma, sino del reconocimiento por parte del
legislador interno que la normativa anterior no era acorde con la Directiva de la UE y si lo es la
nueva. Por tanto, si el obligado tributario exige que, por la primacia y efecto directo de las direc-
tivas, se aplique la nueva regulacion a ejercicios anteriores la negacion por parte de la AEAT po-
dria suponer una vulneracion consciente de la directiva. No nos encontramos, por tanto, ante una
retroactividad de caracter técnico-juridico, donde se anudan efectos de la nueva norma a hechos
producidos y consumados con anterioridad a la entrada en vigor», sino ante el reconocimiento de
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que la norma modificada no era acorde con la directiva comunitaria en afios anteriores y si lo es
la nueva, exigiendo el contribuyente, precisamente, esa interpretacion acorde a Derecho comu-
nitario que los 6rganos administrativos y judiciales deben realizar'?. Permitasenos recordar, de
nuevo, que en el ambito comunitario, el llamado efecto directo vertical ascendente implica que
solo el particular puede invocar la aplicacion directa de las directivas comunitarias frente a los
incumplimientos del Estado, tal y como, por otro lado, reconoce de forma constante el TEAC.

Pese a los argumentos anteriores, la Direccion General de Tributos, en su contestacion de
21 de febrero de 2014 [V0473/2014 (NFC050391)], se ha manifestado en contra de esta inter-
pretacion. Asi, afirma:

«Del escrito presentado parece desprenderse que tanto la consultante, como la
entidad subcontratada por ella son entidades mercantiles, que no tienen la condicion
de establecimiento privado de caracter social en los términos establecidos en el ar-

12 Vid., en esta misma linea, la Sentencia de la Audiencia Nacional (AN) de 17 de septiembre de 2014 [rec. n.° 826/2009
(NFJ055723)], relativa a la denegacion de una solicitud de rectificacion de autoliquidacion en concepto de IVA, co-
rrespondiente al mes de marzo de 2007, para incluir determinadas cuotas soportadas, que se fundamenta en el articulo
89.Dos 2.° de la Ley 37/1992 (en redaccion dada por la Ley 13/1996), que establecia la no procedencia de la rectifica-
cion de las cuotas impositivas repercutidas cuando fuera la Administracion quien lo pusiera de manifiesto, a través de
las correspondientes liquidaciones, y la conducta fuera constitutiva de infraccion tributaria. Dicho precepto de la Ley
del IVA fue modificado a través del articulo 77 de la Ley 22/2013, de Presupuestos Generales del Estado para 2014,
para adaptarlo a la Directiva 2006/112/CE y a la jurisprudencia comunitaria.

En esta sentencia, la AN diferencia entre retroactividad y aplicacion directa del Derecho comunitario. Asi, concretada
la normativa aplicable al asunto debatido (art. 89.Dos 2.° LIVA en redaccion dada por Ley 13/1996), la AN sefiala que
«resulta de aplicacion la regla tempus regit actum, propia del Derecho Tributario, es decir, las obligaciones fiscales se
rigen por la normativa en vigor en el momento de producirse los hechos, sin que las modificaciones posteriores tengan
efecto retroactivo salvo disposicion expresa en contrario, prevencion de la que se excluye el derecho sancionador./ Asi
las cosas, la modificacion ulterior de la citada norma, materializada en la Ley 22/2013, de 22 de diciembre, en cuya
virtud se suprime la vinculacion entre el derecho a la deduccion y la circunstancia de no haber sido sancionado previa-
mente por la falta de ingreso en plazo de las cuotas, no puede ser aplicada retroactivamente» (FJ 2.°).

En atencion a la redaccion del precepto en la version considerada aplicable y al principio de legalidad tributaria el re-
curso deberia ser, en principio, directamente desestimado. No obstante, la AN realiza un examen mas detallado que le
lleva a estimar el recurso sobre la base de la siguiente fundamentacion: Aunque en un plano teorico asiste la razon al
Abogado del Estado cuando afirma que el hecho de que la Exposicion de Motivos de la Ley 22/2013, de 23 de diciem-
bre, justifique la reforma en la necesidad de adecuar la Ley del IVA a la directiva y la jurisprudencia comunitarias, no
implica necesariamente y de forma inequivoca que la legislacion precedente era manifiestamente contraria a la legis-
lacion europea, pues la modificacion puede realizarse para la mejora técnica de una legislacion que en si misma esta
ajustada a la legalidad, «la realidad nos muestra que las reacciones del legislador espafiol en este terreno son la conse-
cuencia inmediata de pronunciamientos del Tribunal de Justicia o bien de actuaciones de la Comision Europea en el
marco de los recursos de incumplimiento./ En el presente caso, al hecho del reconocimiento expreso por el legislador
de que la modificacion de la Ley 37/1992 operada por la Ley 22/2013, obedece, bien a la necesidad de adaptacion a la
jurisprudencia, bien a observaciones de la Comision Europea, limita considerablemente la tesis de la defensa del estado
[...]./ La Administracion tributaria no solo no ha acreditado el incumplimiento de las obligaciones formales y materiales
del recurrente, sino que ha modificado la legislacion interna para adaptarla a la jurisprudencia del TJUE, suprimiendo
el obstaculo, especifico de la legislacion espafiola, que impedia la realizacion de la deducciony (FJ 3.°).
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ticulo 20.Tres de la ley, luego los servicios prestados por ambas entidades en el de-
sarrollo de las actividades de la custodia y atencion a nifilos menores de 6 afios, estan
sujetas y no exentas del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

El tipo impositivo aplicable sera el reducido del 10 por ciento a los servicios de
custodia prestados a partir del 1 de enero de 2014.

El limite que establecia la anterior redaccion, de nifilos menores de seis afios de
edad, seré de aplicacion a los servicios de custodia prestados hasta el 31 de diciem-
bre de 2013».
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