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Banca Popolare di Cremona

contra

Agenzia Entrate Ufficio Cremona

1. La presente peticion de decision prejudicial planteada por la Commissione Tributaria
Provinciale (Tribunal Tributario Regional) de Cremona plantea fundamentalmente la cuestion de si
un impuesto como el IRAP —un impuesto regional sobre la produccién recaudado en Italia— es
compatible con la prohibicion comunitaria de impuestos nacionales sobre el volumen de negocios
distintos del IVA.

I.  Legislacion comunitaria pertinente

2. Laesencia del sistema de IVA comunitario armonizado se expone en el articulo 2 de la
Primera Directiva sobre el IVA: (2)

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

En cada transaccion seréa exigible el impuesto sobre el valor afiadido, liquidado sobre la base del
precio del bien o del servicio gravados al tipo impositivo aplicable a dichos bienes y servicios,
previa deduccion del importe de las cuotas impositivas devengadas por el mismo impuesto que
hayan gravado directamente el coste de los diversos elementos constitutivos del precio.

El sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido se aplicara hasta la fase de venta al por
menor, incluida ésta.»

3. Dicho sistema de aplicaciones y deducciones sucesivas del impuesto prevé, por tanto, una
cadena de operaciones en la cual el importe neto adeudado por cada operacion esta constituido
por una determinada proporcion del valor afiadido en esa fase. Cuando la cadena llega a su
término en la fase final de consumo privado, el importe total recaudado equivaldra a la proporcion
correspondiente del precio final.



4. En la Sexta Directiva sobre el IVA se recogen normas mas detalladas. (3)

5. Atenor del articulo 2 de la Sexta Directiva, estaran sujetas al IVA las entregas de bienes y
prestaciones de servicios realizadas a titulo oneroso por un sujeto pasivo que actie como tal.

6. Los sujetos pasivos se definen en el articulo 4, apartado 1, como aquellos que realicen una
actividad econdémica, cualesquiera que sean los fines o los resultados. Actividades econémicas
son, segun el articulo 4, apartado 2, «todas las de fabricacion, comercio o prestacién de servicios»,
conjuntamente con la «explotacion de un bien [corporal o] incorporal con el fin de obtener ingresos
continuados en el tiempo». Sin embargo, en virtud del articulo 4, apartado 5: «Los Estados, las
regiones, las provincias, los municipios y los demés organismos de Derecho publico no tendran la
condicion de sujetos pasivos en cuanto a las actividades u operaciones que desarrollen en el
ejercicio de sus funciones publicas, ni siquiera en el caso de que con motivo de tales actividades

u operaciones perciban derechos, rentas, cotizaciones o retribuciones.»

7. Eltitulo X de la Sexta Directiva establece una serie de operaciones que estaran exentas del
IVA. En el articulo 13 se enumeran las exenciones que se aplican a las operaciones en el interior
del pais, fundamentalmente ciertas actividades de interés general, ciertas operaciones financieras
y de seguro (incluida la gestion de fondos de inversion especiales) y determinadas operaciones
relativas a bienes inmuebles, mientras que en los articulos 14 a 16 se enumeran las exenciones
en el ambito del comercio internacional. El articulo 28 quater, (4) en el titulo XVI bis, sobre el
régimen transitorio para los intercambios entre los Estados miembros, modifica el articulo 16 de
modo que incluya los intercambios intracomunitarios y aflade un pequefio numero de exenciones
en ese contexto.

8. Los principios fundamentales del derecho a deducir se establecen en el articulo 17. El
articulo 17, apartado 2, dispone: «En la medida en que los bienes y servicios se utilicen para las
necesidades de sus propias operaciones gravadas, el sujeto pasivo estara autorizado para
deducir de las cuotas impositivas por él devengadas: a) las cuotas del Impuesto sobre el Valor
Anadido, devengadas o ingresadas, por los bienes que le sean o le hayan de ser entregados y por
los servicios que le sean o le hayan de ser prestados por otro sujeto pasivo [...]». Conforme al
articulo 17, apartado 3, letra b), las exportaciones desde la Comunidad, que estan exentas en
virtud del articulo 15, dan lugar a un derecho a deducir el impuesto soportado, a diferencia de las
operaciones internas exentas.

9. Por ultimo, el articulo 33, apartado 1, de la Sexta Directiva (5) dispone:

«Sin perjuicio de lo establecido en otras disposiciones comunitarias y, en particular, en las
disposiciones comunitarias vigentes relativas al régimen general de la tenencia, circulacion y
controles de los productos sujetos a impuestos especiales, las disposiciones de la presente
Directiva no se oponen al mantenimiento o establecimiento por parte de un Estado miembro de
impuestos sobre los contratos de seguros, sobre juegos y apuestas, impuestos especiales,
derechos de registro y, en general, de cualquier impuesto, derecho o gravamen que no tenga
caracter de impuesto sobre el volumen de negocios, siempre que dichos impuestos, derechos o
gravamenes no den lugar, en los intercambios entre Estados miembros, a formalidades
relacionadas con el paso de una frontera.»

10. Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, dicha disposicion prohibe a los
Estados miembros establecer o mantener impuestos, derechos o tasas que tengan caracter de
impuesto sobre el volumen de negocios. (6) Su objetivo es evitar que se ponga en peligro el
funcionamiento del sistema comun del IVA por las medidas fiscales de un Estado miembro que
recaigan sobre la circulacion de bienes y servicios y graven las transacciones comerciales de una



manera comparable al IVA. (7) Es evidente que el sistema comun se pondria en peligro si un
Estado miembro aplicara un impuesto similar en aspectos esenciales al IVA eludiendo, sin
embargo, la armonizacion considerada necesaria para el mercado interior.

11. Debe considerarse en cualquier caso que constituyen tales medidas los impuestos, derechos
y tasas que tengan las caracteristicas esenciales del IVA, aunque no sean idénticos a éste en
todos los extremos. Estas caracteristicas se definen en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
del siguiente modo: el IVA se aplica con caracter general a las transacciones que tengan por
objeto bienes o servicios; es proporcional al precio de estos bienes y de estos servicios, con
independencia del nimero de transacciones efectuadas; se percibe en cada una de las fases del
proceso de produccion y de distribucién; por ultimo, se aplica sobre el valor afiadido de los bienes
y de los servicios, pues el impuesto exigible al efectuar una transaccion se calcula deduciendo
previamente el impuesto abonado en la transaccion precedente. En cambio, el articulo 33,
apartado 1, no se opone al mantenimiento o al establecimiento de un impuesto que no tenga una
de las caracteristicas esenciales del IVA. (8)

Il. Legislacion nacional pertinente

12. Mediante el Decreto Legislativo n® 446, de 15 de diciembre de 1997, (9) la Republica italiana
establecié un impuesto —el imposta regionale sulle attivita produttive, denominado IRAP— que
proporciona a las autoridades regionales una fuente de ingresos para financiar el ejercicio de sus
facultades delegadas.

13. Las disposiciones que regulan la recaudacion del IRAP son complejas, con muchas
referencias a otras normas. No las expondré con detalle en las presentes conclusiones. Sin
embargo, parece ser un hecho admitido que sus caracteristicas fundamentales son las siguientes.

14. De acuerdo con los articulos 2 y 3 del Decreto Legislativo, el IRAP se exige a quienes, de
manera habitual, llevan a cabo una actividad organizada de forma autonoma y destinada a la
produccion o intercambio de bienes o a la prestacion de servicios. La mayoria de las personas
fisicas y juridicas, entre ellas el Estado y los organismos y administraciones publicos, estan
sujetas al impuesto, si bien determinados fondos de inversion colectiva, determinados fondos de
pensiones y determinadas agrupaciones de interés econdmico europeas estan exentos.

15. El articulo 4, apartado 1, define la base imponible como el valor neto que resulta de la
produccion en la region. El método preciso para determinar dicho valor varia en cierta medida
segun la clase de contribuyente, si bien, como principio basico para las empresas comerciales, es
la diferencia que figura en la cuenta de pérdidas y ganancias entre, por un lado, los ingresos
totales de la actividad, excluidos los ingresos por operaciones financieras extraordinarias, y, por
otro, los costes de produccion, excluidos los costes financieros y de personal. Por lo que respecta
a las autoridades publicas y a las empresas privadas no comerciales, la base del impuesto es
fundamentalmente la masa salarial.

16. Con arreglo al articulo 16, el tipo impositivo basico es el 4,25 % del valor neto asi
determinado, que se duplica para determinadas administraciones publicas y que puede ser
modificado por la autoridad regional, que podra incrementarlo o reducirlo en un punto porcentual.

lll. Peticion de decision prejudicial



17. En 1999, la Banca Popolare di Cremona («Banca Popolare») solicité el reembolso de varias
cantidades que habia pagado en concepto de IRAP en ese ejercicio y en el anterior, alegando que
el impuesto era ilegal debido, inter alia, a que era incompatible con el articulo 33 de la Sexta
Directiva.

18. La validez del IRAP se impugné también en otros litigios en Italia por su supuesta
incompatibilidad con una serie de disposiciones de la Constitucion italiana. EI 10 de mayo de
2001, en una sentencia (10) invocada ante el Tribunal de Justicia tanto por el 6rgano jurisdiccional
remitente como por todas las partes que han presentado observaciones, la Corte Costituzionale
(Tribunal Constitucional) declar6 que dichas impugnaciones carecian de fundamento.

19. Posteriormente, la autoridad tributaria denegé el reembolso de las cantidades reclamadas
por Banca Popolare, que ha impugnado dicha denegacion ante la Commissione Tributaria
Provinciale.

20. El 6rgano jurisdiccional nacional considera que:

— aligual que el IVA, el IRAP se aplica, en general, a todas las operaciones comerciales de
produccion o de intercambio de bienes, o de prestacion de servicios, realizadas en el ejercicio de
una actividad comercial o profesional,

— como sucede con el IVA, la base sobre la que se aplica el IRAP es el valor neto afiadido por
el contribuyente, si bien el método de calculo es diferente: mientras que en el IVA el impuesto
soportado se deduce del impuesto repercutido, en el IRAP los costes se deducen de los ingresos;

— aligual que el IVA, el IRAP se exige en todas las fases del proceso de produccion o
distribucion, ya que todos los operadores que aportan un valor afiadido imponible estan sujetos al
impuesto;

— como sucede con el IVA, el importe total del IRAP percibido en las diferentes fases hasta el
consumo final equivale al tipo del IRAP aplicado al precio cobrado al consumidor final, de modo
gue constituye un impuesto general y proporcional sobre el precio de venta al publico de los
bienes y servicios.

21. Al examinar dichas consideraciones a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
relativa al articulo 33 de la Sexta Directiva, la Commissione Tributaria estima que el IRAP
presenta las caracteristicas esenciales del IVA, de modo que parece incompatible con el Derecho
comunitario y, por tanto, no debe ser aplicado por los 6rganos jurisdiccionales nacionales.

22. Sin embargo, dado el caracter novedoso de la cuestion y la falta de jurisprudencia especifica,
ha decidido plantear primero al Tribunal de Justicia la siguiente cuestion prejudicial:

«¢ Ha de interpretarse el articulo 33 de la Directiva 77/388/CEE (en su version modificada por la
Directiva 91/680/CEE) en el sentido de que se opone a que se sujete al IRAP el valor de la
produccion neta resultante del ejercicio habitual de una actividad organizada de forma auténoma y
destinada a la produccion o intercambio de bienes o a la prestacién de servicios?»

23. Han presentado observaciones por escrito Banca Popolare, el Gobierno italiano y la
Comision, y todos ellos han presentado alegaciones orales en la vista. Banca Popolare y la
Comision consideran que el articulo 33 prohibe un impuesto con las caracteristicas del IRAP,
mientras que el Gobierno italiano alega que dichas caracteristicas son lo suficientemente
diferentes de las del IVA como para no estar comprendidas en la prohibicion.



IV. Apreciacion

24. No se discute el hecho de que, para estar comprendido en la prohibicién del articulo 33 de la
Sexta Directiva, un impuesto nacional debe presentar todas las caracteristicas esenciales del IVA
gue, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, son cuatro y se corresponden estrechamente
con la definicion del articulo 2 de la Primera Directiva:

— se aplica con caracter general a las transacciones que tengan por objeto bienes o servicios;

— es proporcional al precio de estos bienes y de estos servicios, con independencia del nimero
de transacciones efectuadas;

—  se percibe en cada una de las fases del proceso de produccién y de distribucion, y
— se aplica sobre el valor afiadido de los bienes y de los servicios de que se trate.

25. Por consiguiente, la concurrencia de las cuatro caracteristicas esenciales del IVA es un
requisito tanto necesario como suficiente para que el impuesto esté prohibido en virtud del articulo
33 de la Sexta Directiva. Sin embargo, tampoco se discute que un impuesto no esta excluido de la
prohibicién simplemente porque no sea idéntico al IVA en todos los extremos. (11)

26. Por tanto, es necesario considerar a su vez las cuatro caracteristicas y analizar si el IRAP las
presenta, al menos de forma sustancialmente idéntica. Me parece mas claro examinar dichas
caracteristicas segun el orden empleado por el érgano jurisdiccional remitente, que varia
ligeramente del que se utiliza a menudo en la jurisprudencia. (12) En consecuencia, empezaré por
analizar si el IRAP se aplica con caracter general; a continuacion, si se aplica sobre el valor
afiadido de las entregas de bienes y prestaciones de servicios; después, si se aplica en todas las
fases y, por ultimo, si es proporcional al valor afladido, con independencia del nimero de
transacciones.

27. Es evidente que solo los érganos jurisdiccionales italianos son competentes para determinar
las caracteristicas precisas del IRAP, lo que entrafia cuestiones bastante detalladas de Derecho
nacional. Sin embargo, basandose en las descripciones facilitadas por el érgano jurisdiccional
remitente en la resolucién de remision y por la Corte Costituzionale en su sentencia, (13) este
Tribunal puede, a mi juicio, examinar si un impuesto del tipo descrito presenta las caracteristicas
esenciales del IVA.

A. Aplicacion con caracter general a las entregas de bienes y a las prestaciones de servicios

28. La Commissione Tributaria afirma que del articulo 2 del Decreto Legislativo se desprende
que «el IRAP se aplica, de manera general, a todas las operaciones comerciales de produccion o
de intercambio que tengan por objeto bienes y servicios realizadas en el ejercicio habitual de una
actividad destinada a esa finalidad, es decir, en el ejercicio de actividades empresariales, artes y
profesiones». Como sefialan tanto Banca Popolare como la Comisién, ello indica un grado de
aplicacion del IRAP muy general.

29. El Tribunal de Justicia ha declarado que un impuesto no es de caracter general cuando se
aplica sélo a clases limitadas de entregas de bienes o prestaciones de servicios (14) o a clases
especificas de contribuyentes. (15) Sin embargo, sigue presentando esa caracteristica esencial
del IVA si se aplica tanto a actividades comerciales que estan sujetas al IVA como a otros tipos de
operaciones de caracter industrial o0 comercial que no estan sujetas al impuesto. (16)

30. A mijuicio, el IRAP presenta esta caracteristica. Las disposiciones de los articulos 2 y 3 del



Decreto Legislativo, que definen las actividades que dan lugar a la obligacion de pago y los
sujetos pasivos, son, de hecho, sustancialmente muy similares a las del articulo 4, apartados 1y
2, de la Sexta Directiva.

31. No parece que se excluyan clases de bienes o servicios como tales. Algunas clases de
contribuyentes estan excluidas, si bien las exclusiones son limitadas en nimero y alcance, y
parecen solaparse sustancialmente con determinadas exenciones previstas en la Sexta Directiva
o con la exclusién de determinadas operaciones no comprendidas globalmente en el ambito de
aplicacion del IVA. Tanto en sus observaciones por escrito como en la vista, Banca Popolare
afirmd, sin que se discutiera, que todos los operadores inscritos a efectos de IVA, estan sujetos al
IRAP.

32. Sin embargo, también en la vista, el Gobierno italiano aleg6 que, pese a que cabe afirmar
que el IRAP se aplica con caracter general, no es aplicable a las entregas de bienes o a las
prestaciones de servicios; se aplica a la riqueza creada y no a las entregas o prestaciones
realizadas, de modo que, por ejemplo, una empresa que en un determinado ejercicio fiscal fabrica
mil vehiculos de motor, pero no los vende, pagara el IRAP, pero no el IVA, en dicho ejercicio
fiscal. Por tanto, el IRAP es, en cualquier caso, a diferencia del IVA, un impuesto directo y no
indirecto. El Gobierno italiano también hizo referencia a determinados convenios comunitarios y a
documentos de la Comisidn en los que se clasifica el IRAP como un impuesto directo. Banca
Popolare se opuso rotundamente a la afirmacion de que el IRAP se aplica a los bienes fabricados
pero aun no vendidos.

33. El Tribunal de Justicia no es competente para determinar la fase en la que se recauda el
IRAP. Sin embargo, no estimo que la alegacién del Gobierno italiano afecte a la consideracion de
gue el IRAP es aplicable con caracter general a las entregas de bienes y a las prestaciones de
servicios.

34. Laclasificacion de impuestos en «directos» e «indirectos» no es siempre sencilla ni siquiera, a
muchos efectos, pertinente. En el presente asunto, la cuestion no es si el IRAP debe calificarse
como un impuesto directo o indirecto, sino si reviste las mismas caracteristicas esenciales que el
IVA.

35. Sin embargo, una distincion comunmente aceptada entre los impuestos directos e indirectos
es que los primeros gravan las propias rentas o el patrimonio de que dispone una persona (fisica
o juridica), sin que puedan repercutirse sobre otra persona, mientras que los segundos se aplican
al gasto o al consumo y su carga puede repercutirse —en realidad, normalmente se repercute—
sobre el consumidor final y ser soportada por éste. Desde este punto de vista, me parece que el
mecanismo descrito por el Gobierno italiano es el de un impuesto indirecto, cuya carga sera
soportada fundamentalmente por el consumidor final.

36. La Corte Costituzionale afirma en su sentencia que el IRAP «no se aplica sobre las rentas
personales del contribuyente, sino sobre el valor afiadido aportado por actividades organizadas de
forma autdbnomax. Al desestimar ciertas alegaciones en el sentido de que el impuesto se exige
sobre una «mera potencialidad de capacidad imponible», sostiene que la base imponible del IRAP
es «el valor afladido aportado por actividades organizadas de forma autonoma». (17)

37. Por consiguiente, si bien el IRAP puede exigirse en un momento anterior a la entrega
efectiva de los bienes, ello no impide que grave la entrega posterior como si se hubiera exigido en
ese momento, con un resultado exactamente equivalente al del IVA.

38. Por otra parte, parece que el IRAP puede aplicarse, en varios aspectos, con un caracter
incluso mas general que el IVA. Por ejemplo, las autoridades estatales y regionales no estan al



parecer exentas, ya que estan comprendidas en el &mbito de aplicacion del articulo 4, apartado 5,
de la Sexta Directiva, y el impuesto se aplica a las exportaciones sin derecho a deduccion, a
diferencia de la situacion prevista en los articulos 15y 17, apartado 3, letra b), de la Sexta
Directiva.

39. Sin embargo, de la sentencia Dansk Denkavit y Poulsen Trading (18) se desprende que
cuando un impuesto posee sustancialmente el mismo ambito de aplicacion que el IVA, el hecho
de que se apligue también a otros ambitos a los que no se aplica el IVA no obstaculiza su
parecido con este impuesto a efectos de su apreciacion con arreglo al articulo 33 de la Sexta
Directiva. Por consiguiente, sélo si su @mbito de aplicacion fuera sustancialmente mas reducido el
IRAP careceria de la caracteristica esencial de la aplicacion general.

40. Ademas, de dicho principio, que evidentemente debe tenerse presente al apreciar el caracter
de un impuesto en relacién con el IVA, resulta que cuando el IRAP se aplica a situaciones no
cubiertas por el IVA, las diferencias entre su base imponible en dichas situaciones y la base
imponible a efectos de IVA sencillamente carecen de pertinencia.

B. Se aplica sobre el valor afiadido de los bienes entregados o servicios prestados
41. No se discute que el método de calculo del IRAP es distinto del utilizado para el IVA.

42. El 6rgano jurisdiccional remitente indica: «En el IVA, el célculo y la imposicién de la fraccion o
segmento del valor afiadido que aporta cada productor se efectian segun el mecanismo de la
deduccién de impuesto a impuesto (el impuesto soportado, pagado sobre las compras, se deduce
del impuesto repercutido, percibido sobre las ventas). En el IRAP, el calculo y la imposicion de la
fraccidon se obtienen deduciendo del importe de las “ventas” el coste de compra de lo que se ha
“vendido”.»

43. Sin embargo, el érgano jurisdiccional remitente afirma también que, por lo que se refiere a
sus resultados, los dos mecanismos «se parecen como dos gotas de aguax.

44. En cualquier caso, lo que ha de determinarse es si el IRAP se impone sobre el valor afiadido
de bienes y servicios, no si dicho valor se calcula del mismo modo que en el caso del IVA. Y cabe
recordar que la Corte Costituzionale ha declarado que el IRAP es un impuesto sobre el valor
afiadido. (19)

45. Elvalor afiadido puede definirse de modos diferentes, aunque igualmente vélidos, y, como el
Tribunal de Justicia ha sefialado, no es preciso que un impuesto sea idéntico al IVA en todos los
extremos para vulnerar la prohibicion del articulo 33 de la Sexta Directiva.

46. De la informacién obrante en autos parece que la base imponible del IRAP es basicamente
la diferencia entre los ingresos y los gastos (sin contar los salarios o determinados costes
financieros) de las actividades productivas del contribuyente durante un ejercicio fiscal
determinado, normalmente, seguln parece, un afio natural. Es evidente que este puede
considerarse un modo, si bien no el Unico, de definir el valor afiadido que aporta el contribuyente
a los bienes que entrega y a los servicios que presta.

47. Por otra parte, el IVA se aplica, en teoria, sobre el valor integro de cada operacion imponible
realizada, reduciéndose su importe en la cuantia del impuesto ya pagado sobre los componentes
del coste de dicha operacion (excluidos también los salarios y muchos costes financieros, que
estan exentos). Sin embargo, en la practica, el impuesto adeudado por todas las operaciones
realizadas en un ejercicio fiscal determinado —de hasta un afio— se suma, al igual que el impuesto
pagado sobre todos los componentes del gasto adquiridos durante dicho ejercicio, y éste se



deduce de aquél. (20)

48. Por consiguiente, existen pocas diferencias entre los dos en la practica y quiza ain menos
por lo que se refiere a sus resultados, aunque se considera que el IVA se liquida en cada
operacion. Y la existencia de lo que el érgano jurisdiccional remitente describe como «detalles
contables de minima importancia» no puede, a mi juicio, ser suficiente para prevalecer sobre esa
similitud esencial si la prohibicién de otros derechos o tasas de la misma naturaleza que el IVA
debe ser de verdad efectiva.

49. De hecho, en la sentencia Dansk Denkavit y Poulsen Trading, (21) el Tribunal de Justicia
declar6 contrario al articulo 33 de la Sexta Directiva un impuesto que, segun sefialg, se
recaudaba como un porcentaje «del importe total de las ventas realizadas y de los servicios
prestados por cada empresa a lo largo de un periodo dado, tras deducir de éste el importe de las
compras de bienes y servicios efectuados por la empresa en dicho periodo», una descripcion de
un mecanismo evidentemente muy parecido al utilizado para calcular el IRAP.

50. Sin embargo, el Gobierno italiano sefiala una distincion que podria parecer significativa.
Habida cuenta de que, con arreglo al régimen del IVA, un sujeto pasivo puede deducir el impuesto
soportado desde el momento en que éste se haya devengado, con independencia del importe del
impuesto repercutido adeudado durante el mismo ejercicio fiscal, pueden plantearse, como de
hecho sucede, situaciones en las que el pago neto en un ejercicio determinado debe ser
efectuado por la autoridad tributaria al sujeto pasivo y no a la inversa. En el sistema del IRAP, eso
es imposible: si en un ejercicio fiscal determinado los gastos exceden de los ingresos, el impuesto
es sencillamente cero.

51. Es cierto que el derecho a deducir es una expresion del principio fundamental de que el IVA
debe ser completamente neutral por lo que respecta a la carga impuesta sobre todas las
actividades econdmicas gravadas de una empresa y, como tal, una parte esencial del régimen del
IVA.

52. Sin embargo, el hecho de que otro impuesto no utilice tal mecanismo y, en consecuencia,
pueda no tener el mismo grado de neutralidad fiscal, no afecta a la cuestion de si se aplica sobre
el valor afiadido por el contribuyente.

53. A este respecto, cabe establecer de nuevo una analogia con la postura adoptada por el
Tribunal de Justicia en la sentencia Dansk Denkavit y Poulsen Trading, (22) y concluir con
caracter general que un impuesto no pierde las caracteristicas esenciales del IVA sélo porque su
ambito de aplicacion sea mas amplio o porque presente otras caracteristicas adicionales. Lo que
importa, en cambio, es la medida, en su caso, en la que pueda carecer de alguna de las
caracteristicas esenciales indicadas.

54. En sintesis, tanto el IVA como el IRAP se aplican sobre el valor afiadido a bienes y servicios;
esa situacion no se ve afectada por el hecho de que, a diferencia del IVA, el IRAP no se
«reembolsa» cuando, de modo excepcional, se pierde valor en lugar de afadirse. En cualquier
caso, por la propia naturaleza de la actividad econdmica, tales supuestos son muy escasos.

C. Sedevenga en cada una de las fases del proceso de produccién y distribucion



55. Pese a que el Tribunal de Justicia ha hecho referencia al devengo en cada «fase» del proceso
de produccidn y de distribucion, del articulo 2 de la Primera Directiva se desprende que se trata

de un devengo con motivo de cada transaccién de dicho proceso. No corresponde a la naturaleza
de los impuestos sobre el volumen de negocios que deban exigirse en fases que son meramente
internas a la actividad del sujeto pasivo, y el IVA no se percibe en dichas fases.

56. El articulo 2 del Decreto Legislativo dispone que el criterio de sujecion al IRAP es «el ejercicio
habitual de una actividad organizada de forma autbnoma y destinada a la produccion o
intercambio de bienes o a la prestacion de servicios», y el articulo 4, apartado 1, establece que el
impuesto se aplica al valor de produccion neta que resulta de la actividad llevada a cabo en la
region pertinente.

57. A este respecto, la Commissione Tributaria sostiene que «el IRAP se exige en cada una de
las fases del proceso de produccion o distribucion, dado que cada operador que entra en una fase
del ciclo, y aporta un valor afladido imponible, se convierte por ley en sujeto pasivo del impuesto».

58. Por tanto, el IRAP parece ajustarse al mismo modelo que el IVA. Se aplica sobre las
actividades de todos los que llevan a cabo una actividad sujeta al impuesto, de modo que cuando
los bienes o servicios de una empresa son utilizados por otra empresa para entregar sus propios
bienes o prestar sus propios servicios, y éstos son a su vez utilizados por una empresa tercera
gue entrega bienes o presta servicios a los consumidores finales, el impuesto se devengara en
cada fase de dicho proceso. De nuevo, el devengo es global y no se aplica en cada transaccion,
si bien no existe duda de que se aplica en todas las fases, hasta la fase de venta al por menor
incluida, segun se precisa en la Primera Directiva.

D. Es proporcional al precio de los bienes o servicios, con independencia del nimero de
transacciones

59. A este respecto, el érgano jurisdiccional remitente sefiala que «la suma de los impuestos
IRAP percibidos en las diversas fases del ciclo, desde la produccién hasta la comercializacion,
corresponde al tipo impositivo del IRAP aplicado sobre el precio de venta de bienes y servicios en
el momento de la comercializacion. Pese al fraccionamiento, el IRAP acaba funcionando, pues,
como un impuesto general y proporcional sobre el precio de venta al publico de los bienes y
servicios».

60. EIIRAP se devenga a uno de los dos tipos, expresados como un porcentaje de la base
imponible, que se establecen en el Decreto Legislativo, que pueden ser, no obstante, modificados,
dentro de determinados limites, por la autoridad regional competente. (23) Dado que la base
imponible es esencialmente el valor afiadido por el contribuyente a los bienes o servicios que
entrega o presta, es por tanto proporcional a dicho valor.

61. Sin embargo, el caracter global del IRAP permite sin duda a los operadores econémicos un
mayor grado de flexibilidad que el que permite el IVA. Pueden modular la forma en que repercuten
la carga del impuesto sobre sus consumidores o incluso optar por no repercutir la carga en
absoluto. Por el contrario, el IVA debe cargarse al tipo adecuado sobre cada una de las
operaciones.

62. En consecuencia, mientras que el régimen del IVA exige que el importe del impuesto sea
una determinada proporcion del precio cobrado por cada entrega de bienes o prestacion de
servicios, de modo que, al menos a efectos contables, se mantenga estrictamente «proporcional,
con independencia del nimero de transacciones», ello no tiene por qué ser literalmente asi por lo
gue respecta al IRAP, cuyo importe como proporcion del precio de una determinada operacion



puede variar de manera considerable o puede incluso ser imposible de determinar.
63. Sin embargo, no considero que este extremo sea muy pertinente para la apreciacion global.

64. En primer lugar, en la realidad economica, la carga de un impuesto devengado en cualquier
fase de una cadena de operaciones comerciales se repercutird en general sobre un eslabon
posterior de la cadena.

65. De manera excepcional y a corto plazo, algunos operadores econémicos pueden, por
diferentes motivos, haber optado por absorber la carga del IRAP sin repercutirlo sobre los
consumidores, si bien, a largo plazo, es probable que el margen de cada operador se ajuste y que
la carga sea finalmente soportada al final de la cadena.

66. En segundo lugar, existe exactamente la misma opcién, desde un punto de vista econémico,
por lo que respecta al IVA. Hay muy poca o ninguna diferencia préactica o econdémica, para
cualquiera de las partes de la transaccion, entre la situacién en la que un operador decide
«absorber» la carga de un impuesto y aquella en la que éste reduce su margen de beneficio, o, lo
que es quizd mas probable, redistribuye sus margenes de beneficio entre distintas clases de
operaciones en respuesta a las presiones de la competencia. Ninguna de estas situaciones afecta
al devengo del impuesto, que se mantiene siempre proporcional al precio de las operaciones.

67. A este respecto, la Corte Costituzionale estimé, en su sentencia de 10 de mayo de 2001, que
«la carga econdémica del impuesto puede, de hecho, repercutirse sobre el precio de los bienes
fabricados o servicios prestados, segun la legislacion del mercado, o recuperarse total o
parcialmente mediante las decisiones organizativas adecuadas».

68. En la sentencia Careda y otros, (24) el Tribunal de Justicia declaré expresamente que «para
tener caracter de impuesto sobre el volumen de negocios, en el sentido del articulo 33 de la Sexta
Directiva, el tributo en cuestién debe poder repercutirse sobre el consumidor», (25) pero que no
es necesario que la legislacién nacional que le es aplicable prevea expresamente que dicho
tributo pueda repercutirse sobre los consumidores, ni que dicha repercusién conste en una factura
0 en un documento equivalente.

69. Siun Estado miembro pudiera establecer un impuesto que fuera basicamente un impuesto
sobre el valor afiadido y eludir la prohibicion del articulo 33 de la Sexta Directiva garantizando que
no es necesario que el importe del impuesto permanezca constante como una proporcion del
precio de cada una de las entregas de bienes o prestaciones de servicios, dicha prohibicion
quedaria, en realidad, sin efecto y podria eludirse la armonizacién exigida por el mercado interno.
(26)

E.  Conclusion sobre la compatibilidad del IRAP con el Derecho comunitario

70. Por tanto, llego a la conclusion de que un impuesto como el IRAP presenta las
caracteristicas esenciales del IVA y estd comprendido en la prohibicién contenida en el articulo 33
de la Sexta Directiva.

71. Sin embargo, debe analizarse también qué efectos concretos conlleva dicha conclusién.

F.  Posibilidad de limitacion temporal de los efectos de la sentencia



72. Segun jurisprudencia reiterada, las personas tienen derecho a la devolucién de tributos
nacionales percibidos en contra del Derecho comunitario. (27) Resulta que, si el IRAP se
declarara incompatible con el Derecho comunitario, de acuerdo con las normas procesales
italianas el derecho retroactivo a la devolucion incluiria cuarenta y ocho meses.

73. En la vista, el Gobierno italiano afirmé que las cantidades percibidas y utilizadas para
financiar las actividades de autoridades regionales durante dicho periodo sobrepasaron 120.000
millones de euros. Habida cuenta de las graves consecuencias, solicitd, por tanto, que, si el IRAP
habia de declararse incompatible con el articulo 33 de la Sexta Directiva, se limitaran los efectos
temporales de la sentencia, como, por ejemplo, en la sentencia EKW y Wein & Co. (28)

74. El Tribunal de Justicia ha declarado sistematicamente que la interpretacion que da a una
disposicion de Derecho comunitario aclara y precisa el significado y el alcance de ésta, tal como
habria debido ser entendida y aplicada desde el momento de su entrada en vigor.

75. Sin embargo, con carécter excepcional, teniendo en cuenta la necesidad de seguridad
juridica, el Tribunal de Justicia puede limitar la posibilidad de que las partes invoquen la
interpretacion realizada en tal sentencia con el fin de cuestionar relaciones juridicas establecidas
de buena fe en el pasado. Antes de decidir imponer tal limitacién, el Tribunal de Justicia verifica
gue se cumplan dos criterios esenciales, a saber, que las personas afectadas hayan actuado de
buena fe y que exista un riesgo de dificultades graves. (29)

76. Por cuanto atafie a la buena fe, el Tribunal de Justicia ha tenido en cuenta, en particular, la
postura adoptada por la Comision en relacion con la legislacion del Estado miembro. El Tribunal
de Justicia ha aceptado, por ejemplo, que un Estado miembro puede invocar el hecho de que la
Comisién no haya interpuesto un recurso por incumplimiento contra él. Un Estado miembro debe
tener derecho, con mayor motivo, a invocar la aceptacion expresa de la Comision de la
compatibilidad de su legislacién con el Derecho comunitario.

77. En el presente asunto, el Gobierno italiano alega el hecho de que la legislacion se notificd a
la Comisién en forma de proyecto (fase en la que el impuesto se denominaba «IREP») y que en
una respuesta de 10 de marzo de 1997, presentada por Italia con otros documentos en la vista, el
Director General responsable de aduanas y tributos indirectos sefiald: «Por lo que respecta al [...]
IREP, tras un detenido examen de la documentacion facilitada, puedo informarle de que, en su
estado actual, la propuesta de este nuevo impuesto no parece incompatible con la legislacién
aplicable en materia de impuesto sobre el valor afiadido. No obstante, me reservo el derecho a
volver a examinarla a la luz de las modificaciones o de las disposiciones de ejecucion que se
adopten».

78. Alaluz de dicho escrito y de la falta de reacciones criticas posteriores por parte de la
Comisién, el Gobierno italiano considera que tenia derecho a concluir que el impuesto no era
incompatible con el Derecho comunitario. Sin embargo, el agente de la Comision aleg6 en la vista
que el escrito contenia meramente una opinién provisional adoptada por los servicios de la
Comision y que la propia Comision no habia adoptado en ningln momento una postura definitiva.
Posteriormente, la Secretaria remitio a la Comision los documentos facilitados en la vista, para
posibles observaciones, pero la Comision no afiadié nada a este respecto.

79. Por lo que se refiere al riesgo de dificultades graves, el Gobierno italiano invoca las enormes
cantidades potencialmente afectadas por solicitudes de reembolso de lo que constituye
actualmente la fuente principal, si no la Unica, de ingresos de las regiones y los efectos
catastroficos que tendria sobre la financiacion regional la estimacion de dichas solicitudes.



80. A mijuicio, éste es un argumento de peso para limitar los efectos temporales de una
declaracion de que el IRAP es incompatible con el Derecho comunitario. No me convence la
opinion de la Comision de la importancia que debe otorgarse al escrito de 10 de marzo de 1997,
éste se formuld en términos inequivocos y fue firmado por el Director General competente, y no
fue seguido de ninguna otra actuacion por parte de la Comision. El riesgo de dificultades graves
parece, ademas, real; parafraseando la sentencia EKW y Wein & Co., (30) un efecto temporal
ilimitado «perturbaria retroactivamente el sistema de financiacion de las regiones italianas».

81. Sin embargo, se plantea la cuestién de determinar qué fecha seria la adecuada como limite
para ese efecto temporal.

82. En la sentencia EKW y Wein & Co., conforme a su practica constante en tales asuntos, el
Tribunal de Justicia excluyd que se invocara su sentencia para solicitar el reembolso de
impuestos pagados o devengados «antes de la fecha de la presente sentencia, salvo por los
demandantes que hayan iniciado una accion judicial o hayan presentado una reclamacion
equivalente antes de esta fecha».

83. Sin embargo, posteriormente resultdé que todas las autoridades regionales interesadas en
dicho asunto habian modificado sus normativas tributarias con el fin de limitar de manera
considerable la posibilidad de que las reclamaciones prosperaran, incluso las de aquellos que
habian iniciado ya una accion judicial. En todos los supuestos, dichas modificaciones se llevaron
a cabo tras la presentacion de las conclusiones en el asunto EKW y Wein & Co. y, en todas
menos una, antes de que se dictara la sentencia. (31)

84. En el presente asunto, se trata de un problema diferente. De la prensa italiana se desprende
gue gran numero de operadores italianos han solicitado ya o estan siendo incitados a solicitar el
reembolso de cantidades pagadas en concepto de IRAP, antes de que el Tribunal de Justicia
dicte sentencia en el presente asunto.

85. Por consiguiente, dado el efecto de las distintas tacticas que han sido o pueden ser todavia
adoptadas en prevision de la sentencia del Tribunal de Justicia, y el peligro de perturbar muy
seriamente la financiacion regional —con improbables beneficios globales a largo plazo para los
contribuyentes, ya que cualquier déficit en la financiacion debera previsiblemente suplirse
mediante otros impuestos—, podria ser adecuado considerar un planteamiento diferente del
adoptado en la sentencia EKW y Wein & Co. y en otros asuntos.

86. Uno de dichos planteamientos podria inspirarse en el adoptado con frecuencia por el
Tribunal Constitucional aleman: una declaracion de incompatibilidad sujeta a una fecha futura
antes de la cual las personas no puedan invocar la incompatibilidad en ninguna reclamacion
contra el Estado, eligiéndose dicha fecha de modo que permita el tiempo suficiente para que se
promulgue una nueva legislacion.



87. El hecho de que este Tribunal adoptara dicha medida constituiria una innovacion
considerable. Sin embargo, tales innovaciones se han llevado a cabo en el pasado. Constituyo
una innovacion, por ejemplo, en 1976, cuando en la sentencia Defrenne (32) el Tribunal de
Justicia limito el efecto retroactivo de su interpretacion de un articulo del Tratado. En 1980, se
produjeron nuevas innovaciones cuando en la sentencia Providence Agricole de la Champagne
(33) el Tribunal de Justicia aplicé el segundo parrafo del actual articulo 231 CE por analogia en
una peticién de decision prejudicial, limitando el efecto retroactivo de una declaracion de que
determinadas normas de la Comisién eran nulas y, de nuevo, en 1989, cuando en la sentencia
Van Landschoot (34) fue un paso mas all4, manteniendo los efectos de una disposicién
comunitaria nula hasta el momento en que fue sustituida por una disposicion valida.

88. Sin embargo, en el presente asunto, puede resultar dificil para el Tribunal de Justicia decidir
acerca de la limitacion temporal adecuada, especialmente porque no se ha debatido durante el
procedimiento ni ha sido solicitada por el Gobierno italiano una desviacion del planteamiento
habitual del Tribunal de Justicia. A la vista de las dificultades que supone elegir la limitacion
adecuada, puede resultar conveniente que el Tribunal de Justicia reabra la fase oral para oir
nuevas alegaciones sobre este extremo.

V. Conclusioén

89. Por tanto, considero que la respuesta a la cuestion planteada por la Commissione Tributaria
debe ser la siguiente:

«Un impuesto nacional como eimposta regionale sulle attivita produttive que:

— se aplica atodas las personas fisicas y juridicas que de manera habitual llevan a cabo una
actividad destinada a la produccion o el intercambio de bienes o a la prestacion de servicios,

—  se exige sobre la diferencia entre los ingresos y los gastos de la actividad sujeta al impuesto,

— se devenga en cada fase del proceso de produccion y distribucion correspondiente a una
entrega o conjunto de entregas de bienes o0 a una prestacion o conjunto de prestaciones de
servicios efectuados por un sujeto pasivo, e

— impone una carga en cada una de dichas fases que es globalmente proporcional al precio al
gue se venden los bienes o se prestan los servicios,

debe calificarse como un impuesto sobre el volumen de negocios prohibido por el articulo 33,
apartado 1, de la Sexta Directiva.»

90. Sin embargo, para las personas que pretendan invocar la sentencia que ha de ser dictada
por el Tribunal de Justicia, sus efectos deben supeditarse a una limitacién temporal, en funcién de
una fecha que habra de fijar el Tribunal de Justicia.
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