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Sandra Puffer
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Unabhangiger Finanzsenat Aul3enstelle Linz

[Peticion de decision prejudicial planteada por el Verwaltungsgerichtshof, (Austria)]

«IVA — Edificio utilizado en parte para fines privados y en parte para fines empresariales gravados
— Derecho a deducir el impuesto soportado respecto a los costes de construccion — Afectacion al
uso empresarial con deduccion inmediata de la totalidad del impuesto soportado, y uso privado
gravado por el impuesto, o deduccién prorrata del impuesto soportado segun la proporcién del
uso empresarial y del uso privado — Igualdad de trato — Validez de una exclusion nacional del
derecho a deducir»

1. De conformidad con la normativa comunitaria sobre el IVA, segun su interpretacion por el
Tribunal de Justicia, una persona que construye una casa destinada en parte a los fines de una
actividad empresarial gravada y en parte a fines privados, esta facultada para afectar el inmueble
en su totalidad a su empresa, de forma que obtiene un derecho inmediato a deducir plenamente
el impuesto soportado respecto a los costes de construccion. En tal caso dicha persona tiene que
considerar su uso privado de la casa como una operacion realizada a titulo oneroso, gravada por
el impuesto devengado. Incluso asi, esa modalidad puede conferirle una ventaja financiera en
comparacion con una persona que construye un edificio similar sin proponerse ningan uso
empresarial gravado de dicho inmueble, y respecto al cual por tanto no se origina derecho a
deducir el impuesto soportado.

2. En la presente remision prejudicial el Verwaltungsgerichtshof austriaco (Tribunal supremo
de lo contencioso-administrativo), pregunta si dicha ventaja es compatible con el principio de
igualdad de trato o con las reglas comunitarias sobre ayudas de Estado. También plantea
cuestiones acerca de la validez de una exclusion del derecho a deducir segun el Derecho
nacional, con anterioridad a la entrada en vigor de la normativa comunitaria del IVA, exclusiéon
modificada sin embargo con posterioridad a causa de una erronea interpretacion de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

El Derecho comunitario relevante

Las disposiciones basicas



3. El litigio ante el tribunal nacional se refiere a un edificio construido entre 2002 y 2004, por
lo que la normativa comunitaria relevante es la Sexta Directiva del IVA. (2)

4. Conforme al articulo 2, apartado 1, de dicha Directiva, (3) «las entregas de bienes 'y
prestaciones de servicios realizadas a titulo oneroso en el interior del pais por un sujeto pasivo
gue actie como tal» estaran sujetas al IVA. Con arreglo al articulo 11, parte A, apartado 1, letra
a), (4) la base imponible esta constituida, como regla general, por la totalidad de la
contraprestacion percibida.

5. No obstante, en virtud del articulo 17, apartado 2, (5) el sujeto pasivo esta autorizado para
deducir de las cuotas impositivas por él devengadas («impuesto repercutido») las cuotas
devengadas o ingresadas por los bienes o por los servicios que le sean entregados o prestados
por otro sujeto pasivo («impuesto soportado»), en la medida en que esos bienes y servicios se
utilicen para las necesidades de sus propias operaciones gravadas. Conforme al articulo 17,
apartado 1, (6) el derecho a deducir el impuesto soportado nace en el momento en que es
exigible dicho impuesto deducible (es decir, en esencia cuando el sujeto pasivo adquiere o recibe
bienes o servicios, no cuando el mismo sujeto realiza entregas o prestaciones).

6. Dado que el derecho a deducir se origina Unicamente respecto de los bienes o servicios
utilizados para las necesidades de las operaciones gravadas, no existe tal derecho si éstos se
utilizan para las necesidades de operaciones exentas, es decir, las enumeradas, en particular, en
el articulo 13 de la Sexta Directiva, (7) o para las necesidades de operaciones que estan
totalmente excluidas del ambito de aplicacion del IVA, como las que no se realizan a titulo
oneroso 0 no son realizadas por un sujeto pasivo que actie como tal.

Los problemas del uso mixto

7. Varias disposiciones abordan aspectos relativos a las dificultades que podrian derivarse
del hecho de que, por cualquier motivo, las entregas de bienes o prestaciones de servicios
gravadas efectuadas a un sujeto pasivo se utilicen en parte para entregas de bienes o
prestaciones de servicios gravadas y en parte con otros fines. Es evidente que, en tales
situaciones, es importante mantener la distincion entre operaciones gravadas y de otro tipo, asi
como la correspondencia entre las deducciones del impuesto soportado y la facturacién del
impuesto repercutido.

8. Se abordan dos tipos de uso mixto. Por un lado, hay situaciones en las que un sujeto
pasivo adquiere bienes en el trafico ordinario y los utiliza en parte con fines empresariales y en
parte para sus necesidades privadas. Por otro, hay situaciones en que una empresa realiza tanto
operaciones gravadas como no gravadas.

9. Por tanto, en primer lugar, respecto al uso particular de bienes afectados a una empresay
a situaciones comparables, el articulo 5, apartado 6, de la Sexta Directiva (8) dispone: «se
asimilara a entregas a titulo oneroso la apropiacion por un sujeto pasivo de un bien de su
empresa para sus necesidades privadas o las del personal de la propia empresa, 0 su transmision
a tercero a titulo gratuito, 0 mas generalmente su afectacion a fines ajenos a los de la propia
empresa, siempre que tal bien o los elementos que lo componen hubieran sido objeto del derecho
de deduccion total o parcial del Impuesto sobre el Valor Afiadido.»

10. De forma semejante, respecto a los servicios, el articulo 6, apartado 2, (9) establece:

«Se asimilaran a las prestaciones de servicios a titulo oneroso:



a) el uso de bienes afectados a una empresa para las necesidades privadas del sujeto pasivo
o para las de su personal, 0 mas generalmente para fines ajenos a la empresa, cuando tales
bienes hubieran originado el derecho a la deduccién total o parcial del Impuesto sobre el Valor
Afnadido;

b) las prestaciones de servicios a titulo gratuito efectuadas por el sujeto pasivo para sus
necesidades privadas o para las de su personal o, mas generalmente, para fines ajenos a su
empresa.

Los Estados miembros estaran facultados para proceder en contra de lo dispuesto en este
apartado 2 a condicion de que ello no sea causa de distorsiones de la competencia.»

11.  Por consiguiente, sin perjuicio de la posibilidad de que se establezca una excepcién en
virtud de lo dispuesto en el articulo 6, apartado 2, estas dos disposiciones significan que, cuando
un sujeto pasivo se realice a si mismo entregas de bienes o prestaciones de servicios que
procedan de su empresa pero se utilicen para necesidades particulares y haya deducido el
impuesto soportado sobre los bienes o servicios que haya adquirido a tal fin, debe facturarse
efectivamente el IVA sobre la operacion.

12. La base imponible en tales supuestos se determina con arreglo al articulo 11, parte A,
apartado 1, letras b) y c), (10) que dispone que ésta estara constituida:

«[...]

b) enlas operaciones enunciadas en el apartado 6 del articulo 5, por el precio de compra de
tales bienes o de bienes similares o, a falta de precio de compra, por el precio de coste,
evaluados tales precios en el momento en que las operaciones se realicen;

c) enlas operaciones enunciadas en el apartado 2 del articulo 6, por el total de los gastos
hechos por el sujeto pasivo para la realizacion de la prestacion de servicios;

[...]»

13. Ensegundo lugar, el articulo 17, apartado 5, de la Sexta Directiva, (11) aborda las
situaciones en que un sujeto pasivo utiliza bienes o servicios para efectuar indistintamente
operaciones con derecho a deduccion y operaciones que no conlleven tal derecho. En tales
supuestos, con arreglo al parrafo primero, «sélo se admitira la deduccién por la parte de las cuotas
del Impuesto sobre el Valor Afiadido que sea proporcional a la cuantia de las operaciones
primeramente enunciadas.»

14.  Atenor del parrafo segundo, esta prorrata se aplicard, en principio, conforme a las
disposiciones del articulo 19, (12) que la define basicamente como una fraccion equivalente al
volumen de negocios relativo a las operaciones que conlleven el derecho a la deduccién dividido
por el volumen de negocios total. (13)

15. Ademas, el articulo 20, apartados 1y 2, de la Sexta Directiva, (14) establece que el
importe de las deducciones del impuesto soportado debe regularizarse cuando proceda:

«1. Las deducciones inicialmente practicadas se regularizaran de acuerdo con las modalidades
fijadas por los Estados miembros, en concreto:



a) cuando la deduccion sea superior o inferior a la que el sujeto pasivo hubiera tenido derecho
a practicar;

b)  cuando con posterioridad a la declaracién se hayan producido modificaciones en los
elementos tomados en consideracidn para la determinacién de la cuantia de las deducciones [...]

2. Enlo que concierne a los bienes de inversion, la regularizacion se practicara durante un
periodo de cinco afios, que se iniciara en el mismo afio en que los bienes hayan sido adquiridos.
La regularizacién se limitara cada anualidad a la quinta parte de las cuotas impositivas que hayan
gravado los bienes. Tal regularizacién se efectuara en funcion de las variaciones del derecho de
deduccién que se produzcan en el curso de los afios siguientes, en relacion con el derecho de
deduccién del afio en el que el bien haya sido adquirido o fabricado.

No obstante lo dispuesto en el apartado anterior los Estados miembros podran tomar como base
en el momento de la regularizacion un periodo de cinco afios naturales completos a partir del
comienzo de la utilizacion del bien.

En lo que concierne a los bienes de inversion inmobiliarios la duracion del periodo que sirve de
base para el calculo de las regularizaciones podra aumentarse hasta veinte afios.»

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre el uso mixto de bienes de inversion

16.  El Tribunal de Justicia ha interpretado en diversas ocasiones las disposiciones de la Sexta
Directiva antes expuestas en relacion con el uso mixto de bienes de inversion, en particular los
edificios, recientemente en la sentencia Wollny. Otras sentencias significativas son Lennartz,
Armbrecht, Bakcsi, Seeling y Charles. (15)

17.  En la sentencia Lennartz, el Tribunal de Justicia establecié el principio de que todo sujeto
pasivo que utilice bienes para una actividad econdmica tiene derecho a deducir el IVA soportado
en el momento de su adquisicion, de conformidad con el articulo 17, por pequefia que sea la
proporcion de su uso para fines profesionales. (16)

18.  En la sentencia Seeling, el Tribunal de Justicia resolvié que la utilizacién por el sujeto
pasivo para sus necesidades privadas de una parte de un edificio afectado en su totalidad a su
empresa debe asimilarse a una prestacion de servicios gravada (conforme al articulo 6, apartado
2, de la Sexta Directiva), y no puede considerarse como arrendamiento o alquiler de bienes
inmuebles [que estaria exento con arreglo al articulo 13, parte B, letra b)]. (17)

19. En la sentencia Charles, el Tribunal de Justicia (Gran Sala) confirmé esa jurisprudencia, al
declarar en particular que, en caso de utilizacion de un bien de inversion al mismo tiempo para
fines profesionales y para fines privados, el sujeto pasivo tiene la posibilidad de optar, a efectos
del IVA, entre i) incluirlo en su totalidad en el patrimonio de su empresa, o ii) conservarlo
enteramente en su patrimonio privado y excluirlo asi completamente del sistema del IVA, o iii)
integrarlo en su empresa so6lo en proporcion a su utilizacion profesional efectiva. En ese contexto,
el Tribunal de Justicia declaré que los articulos 6, apartado 2, y 17, apartados 2 y 6, de la Sexta
Directiva se oponen a una normativa nacional que no permite que un sujeto pasivo afecte a su
empresa la totalidad de dicho bien de inversion ni que, en su caso, deduzca integra e
inmediatamente el IVA soportado por la adquisicion de dicho bien. (18)

20.  Por ultimo, en la sentencia Wollny, el Tribunal de Justicia consideré que, cuando una parte
de un inmueble afectado en su totalidad por el sujeto pasivo a su empresa se destina al uso
privado, la base imponible de la prestacion de servicios a la que se asimila este ultimo conforme



al articulo 6, apartado 2, de la Sexta Directiva, puede fijarse en efecto en una fraccion de los
costes de adquisicion o de construccion del inmueble, que represente la parte destinada al uso
privado, escalonada a lo largo del periodo de regularizacion de las deducciones conforme al
articulo 20 de la Sexta Directiva. Dicha solucion, sefial6 el Tribunal de Justicia, favorece la
igualdad entre los sujetos pasivos y los consumidores finales, al evitar determinadas situaciones
de consumo final no gravado. (19)

21. No obstante, puede sefialarse que la Comision ha propuesto al Consejo introducir un
nuevo articulo 168 bis en la Directiva 2006/112, (20) con el siguiente texto:

«En caso de adquisicion, construccion, renovacion o transformacién sustancial de un bien
inmueble, el ejercicio inicial del derecho a deduccién causado en el momento en que el impuesto
es exigible se limitara al porcentaje de su utilizacion efectiva para operaciones causantes de
derecho a deduccién.

Sin perjuicio del articulo 26, [(21)] los cambios relativos al porcentaje de utilizacién de un bien
inmueble a que se refiere el parrafo primero se tendran en cuenta, en las condiciones previstas en
los articulos 187, 188, 190 y 192 [(22)] para la rectificacion del ejercicio inicial del derecho a
deduccion.

Los cambios contemplados en el parrafo segundo se tendran en cuenta durante el periodo
determinado por los Estados miembros, en virtud del articulo 187, apartado 1, [(23)] para los
bienes de inversion inmobiliaria.»

22.  La exposicion de motivos indica que el objetivo de la nueva disposicion propuesta es
clarificar el ejercicio del derecho a deducir el IVA soportado en la adquisicion o la construccion de
un bien inmobiliario destinado, al mismo tiempo, a uso profesional y no profesional, o en
operaciones econémicamente equiparables relativas a esos bienes. La deduccion inicial se
limitaria a la utilizacion efectiva del bien para operaciones que causen derecho a deduccioén en el
momento en que el impuesto es devengable. En caso de utilizacion mixta, ya no seria posible la
deduccidn total inmediata, pero un sistema de rectificacion tendria en cuenta tanto los aumentos
como las disminuciones del uso profesional. Ese sistema sustituiria a la imposicién del uso no
profesional con arreglo al articulo 26 de la Directiva 2006/112 (equivalente al articulo 6, apartado
2, de la Sexta Directiva) durante el periodo de rectificacion, y funcionaria de forma parecida, y se
aplicaria paralelamente, al sistema ya existente de regularizacion de las deducciones en el caso
de la variacion del porcentaje de las operaciones gravadas y exentas.

Disposiciones «transitorias» relativas a la exclusion de las deducciones

23.  Elarticulo 17, apartado 6, de la Sexta Directiva (24) dispone que el Consejo determinara, a
propuesta de la Comision y por unanimidad, los gastos que no conlleven el derecho a la
deduccion de las cuotas del IVA, si bien precisa que del derecho de deduccién se excluirdn en
todo caso los gastos que no tengan un caracter estrictamente profesional, tales como los de lujo,
recreo o representacion.

24.  Con el fin de regular la situacion hasta que el Consejo adoptase su decision, el parrafo
segundo del apartado 6 del articulo 17 dispone: «Hasta la entrada en vigor de las normas del
apartado anterior, los Estados miembros podran mantener todas las exclusiones previstas por su
legislacién nacional en el momento de la entrada en vigor de la presente Directiva.»

25. Enrealidad, dichas normas no han sido adoptadas, de modo que la disposicion transitoria
sigue siendo aplicable.



La legislacion austriaca relevante

26.  El tribunal remitente expone que concurren dos disposiciones de la Umsatzsteuergesetz
(Ley del impuesto sobre el volumen de negocios) de 1994 (en lo sucesivo, «UstG»), que excluyen
la deduccion del IVA soportado en relacion con los bienes inmuebles usados para fines privados.

27.  Por una parte, el articulo 12, apartado 2, punto 2, letra a), que excluye la deduccion del IVA
por los gastos correspondientes a la vida privada del sujeto pasivo, que comprenden, entre otros,
los gastos relativos a su propia vivienda. Esa disposicion ha permanecido inalterada durante todo
el periodo de tiempo relevante.

28.  Por otra parte el articulo 12, apartado 2, punto 1, regula las deducciones relativas a los
bienes inmuebles. Cuando la Sexta Directiva entré en vigor en Austria en el momento de la
adhesidén de este pais a las Comunidades, (25) aquélla disposicion excluia el derecho a
deduccion del impuesto soportado respecto a la parte de un inmueble utilizada por un sujeto
pasivo como vivienda privada. Como consecuencia de una modificaciéon en 1997, los inmuebles
de uso mixto pueden afectarse integramente a la actividad empresarial. Sin embargo, conforme al
articulo 6, apartado 1, punto 16, interpretado en relacién con el articulo 6, apartado 2, y con el
articulo 12, apartado 3, de la UStG de 1994, el uso de partes de inmuebles para vivienda privada
constituye una operacion exenta de IVA (que por tanto excluye el derecho a deduccion).

29. Los documentos preparatorios relativos a la modificacion manifiestan expresamente que,
como consecuencia de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los edificios utilizados como
vivienda privada de un sujeto pasivo podian disfrutar de una ventaja fiscal, y que la exencién se
proponia evitar esa ventaja fiscal no deseada en el ambito privado.

30. Al parecer, las autoridades fiscales consideran que la doctrina de la sentencia Seeling
(segun la cual la utilizacion para necesidades privadas de un edificio afectado a una empresa no
puede considerarse como un arrendamiento o alquiler exento), no afecta a la situacion en Austria,
puesto que la exclusién de la deduccion estd amparada por el articulo 17, apartado 6, parrafo
segundo, de la Sexta Directiva.

31. Se puede mencionar que, con posterioridad al periodo de tiempo relevante en el presente
asunto, la exencion nacional del uso privado como vivienda de inmuebles afectados a fines
empresariales, que impide la deduccion del impuesto soportado, se ha modificado en dos
ocasiones, (26) y que el Consejo ha autorizado a Austria, en concepto de excepcidn al articulo 17,
apartado 2, de la Sexta Directiva, para excluir los gastos relativos a bienes y servicios del derecho
a deduccion del IVA, cuando el porcentaje de su utilizacion para las necesidades privadas del
sujeto pasivo o de su personal, o bien de forma mas general para fines ajenos a su empresa,
supere el 90 % de su utilizacion total. (27)

Los hechos, el procedimiento y las cuestiones prejudiciales

32. La Sra. Sandra Puffer hizo construir una casa con piscina entre noviembre de 2002 y junio
de 2004, y comunicé a la Administracion tributaria que iba a arrendar una parte de la casa para su
uso como oficina, con sujecion al IVA. La parte del inmueble utilizada para fines empresariales
representaba cerca del 11 %. La Sra. Puffer habia afectado la totalidad de la casa a su actividad
empresarial, e, invocando la doctrina de la sentencia Seeling, pretendia deducir la totalidad del
IVA soportado en relacion con la construccion del inmueble. La Administracion tributaria denego
toda deduccion en relacion con la piscina. Respecto a la parte restante sélo admitié una
deduccién proporcional al uso empresarial del 11 % del inmueble.



33.  El Verwaltungsgerichtshof conoce actualmente del recurso de la Sra. Puffer.

34. La Sra. Puffer alega en primer lugar que, en virtud de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, esta facultada para afectar la totalidad de su casa a su actividad empresarial, con plena
deduccién de las cuotas soportadas.

35.  El tribunal remitente sefiala que, conforme a la sentencia Seeling, un sujeto pasivo puede
deducir las cuotas del IVA soportadas en relacion con la parte de un inmueble que utilice para
fines privados, si utiliza la otra parte para actividades empresariales sujetas al impuesto. Si el
sujeto pasivo construye una casa para uso privado puede por tanto deducir la totalidad de las
cuotas del IVA soportadas si utiliza al menos una habitacion de la casa para su actividad
empresarial. El uso privado de la vivienda esta gravado por el IVA con arreglo al articulo 6,
apartado 2, de la Sexta Directiva, pero el impuesto se fracciona durante un periodo de diez afios.
De tal forma el trato fiscal difiere segun que la persona interesada sea 0 no un sujeto pasivo. En
ambos casos se trata de un uso final, pero la Sexta Directiva concede a los sujetos pasivos una
ventaja que equivale casi al 5 % de los costes de la casa y aproximadamente al 25 % de la
totalidad del IVA soportado, en tanto que los demas ciudadanos no pueden disfrutar de tal ventaja
respecto a un idéntico uso final. (28) Por tanto el tribunal remitente duda si las disposiciones de la
Sexta Directiva vulneran el principio comunitario de igualdad de trato. Si el legislador austriaco
hubiese adoptado tal disposicion, ésta vulneraria probablemente el principio de igualdad de trato
consagrado en el articulo 7, apartado 1, de la Constitucion federal. Ademas, incluso dentro del
propio grupo de los sujetos pasivos la legislacion nacional que adapta el Derecho interno a la
Sexta Directiva diferencia entre los inmuebles para uso privado de las personas cuyo volumen de
negocios esta gravado y de las personas (como los médicos) cuyo volumen de negocios esta
exento, de modo tal que distorsiona la competencia, ya que un sujeto pasivo cuyas operaciones
estén totalmente exentas no puede deducir el impuesto soportado en relacion con su vivienda
privada en virtud del uso empresarial de una sola habitacion. Ello seria contrario al articulo 87 CE
gue prohibe las ayudas de Estado.

36. La Sra. Puffer alega en segundo lugar que en el presente caso Austria no esta facultada
para mantener una exclusién existente de la deduccién, al amparo del articulo 17, apartado 6, de
la Sexta Directiva.

37.  El tribunal remitente observa que el articulo 12, apartado 2, punto 2, letra a), de la UStG de
1994 ha permanecido inalterado desde que la Sexta Directiva entré en vigor en Austria (por lo que
a su juicio estd comprendido en la cldusula de stand still, recogida en el articulo 17, apartado 6,
de la Sexta Directiva). Se ha modificado el articulo 12, apartado 2, punto 1, de la UStG de 1994,
pero con la intencién de mantener la misma exclusion del derecho a deducir en relacion con las
partes de los inmuebles destinadas al uso privado. Sélo posteriormente se puso de manifiesto en
la sentencia Seeling que el uso privado de inmuebles no puede considerarse una operacion
exenta. Conforme a la sentencia Holbock, (29) una disposicion modificada puede seguir
amparada en la clausula de stand still, si es esencialmente idéntica a la legislacion anterior. La
version modificada del articulo 12, apartado 2, punto 1, de la UStG de 1994, interpretada en
relacion con el articulo 6, apartado 1, punto 16, de esa misma ley, es idéntica en sustancia a la
version inicial y esta basada en la misma intencion del legislador. Pero si la version modificada no
estd amparada por la clausula de standstill surge la cuestion de si la modificacion podria también
afectar a la validez de las reglas concurrentes, contenidas en el articulo 12, apartado 2, punto 2,
letra a).

38. En ese contexto el Verwaltungsgerichtshof pregunta:

«1)  ¢Vulnera la [Sexta Directival, y en particular su articulo 17, los derechos fundamentales



comunitarios (el principio de Derecho comunitario de igualdad de trato), por el hecho de dar lugar
a gue los sujetos pasivos adquieran la propiedad de inmuebles para su uso privado como vivienda
(consumo), por un precio menor en el 5 %, aproximadamente, en comparacion con otros
ciudadanos de la UE, cuando el valor total de dicha ventaja aumenta ilimitadamente junto con el
incremento de los costes de adquisicion y construccion del inmueble para vivienda del que se
trata? ¢ Se produce también dicha vulneracién como consecuencia del hecho de que algunos
sujetos pasivos puedan adquirir la propiedad de un inmueble para su uso privado como vivienda,
si ese inmueble se utiliza en parte, incluso minima, para su actividad empresarial, por un precio
menor en el 5 %, aproximadamente, en comparacion con otros sujetos pasivos que no utilicen
siguiera una parte minima de su vivienda privada para su actividad empresarial?

2) ¢Infringe la legislacion nacional adoptada para adaptar el Derecho interno a la Sexta
Directiva, en particular al articulo 17 de ésta, el articulo 87 CE por el hecho de que, si bien
reconoce a los sujetos pasivos que realicen operaciones gravadas la ventaja sefialada en la
primera cuestion, relativa a los inmuebles que dichos sujetos pasivos usan para fines privados
como vivienda, dicha ventaja se deniega a los sujetos pasivos que realicen operaciones exentas?

3) ¢ Continta produciendo efectos el articulo 17, apartado 6, de la Sexta Directiva si el
legislador nacional modifica una disposicion nacional que excluye el derecho a deducir [a saber, el
articulo 12, apartado 2, punto 1, de la (UStG)], que se basaba en el articulo 17, apartado 6, de la
Sexta Directiva, con la intencion expresa de mantener dicha exclusion del derecho a deducir, y de
ello resulta ciertamente que el Derecho nacional mantiene una exclusion del derecho a deducir,
pero cuando, debido a una interpretacion erronea del Derecho comunitario [en este caso, del
articulo 13, parte B, letra b), de la Sexta Directiva], que solo se advirtié con posterioridad, el
legislador nacional introdujo una disposicion que, considerada aisladamente, permite la deduccién
conforme al Derecho comunitario [el articulo 13, parte B, letra b), de la Sexta Directiva, segun su
interpretacion en la sentencia Seeling]?

4)  En caso de respuesta negativa a la tercera cuestion, ¢puede afectar a la eficacia de una
exclusion del derecho a deducir [el articulo 12, apartado 2, punto 2, letra a), de la UStG de 1994],
gue se basa en la “clausula de stand still” del articulo 17, apartado 6, de la Sexta Directiva, el
hecho de que el legislador nacional modifique una de las dos disposiciones nacionales que
excluyen el derecho a deducir, la cuales son concurrentes [el articulo 12, apartado 2, punto 2,
letra @), de la (UStG) y el articulo 12, apartado 2, punto 1, de la (UStG)], y posteriormente deje sin
efecto esa modificacion por haber incurrido en un error de Derecho?»

Apreciacion

39. La Sra. Puffer, el Unabhangiger Finanzsenat (parte demandada en el procedimiento
principal) y la Comisién han presentado observaciones escritas y orales al Tribunal de Justicia. En
la vista el Gobierno austriaco apoyo las alegaciones del Unabhangiger Finanzsenat.

40. Dejando aparte las respuestas que proponen dar a las cuestiones, las partes difieren
significativamente en su criterio basico. La Sra. Puffer y la Comision aceptan que la Sexta
Directiva permite que los sujetos pasivos opten por afectar los bienes de inversion en su totalidad
a los fines empresariales, con plena e inmediata deduccion del impuesto soportado. En cambio, el
Unabhangiger Finanzsenat y el Gobierno austriaco (en lo sucesivo, «autoridades austriacas»),
mantienen que la normativa comunitaria no exige que dicha opcién sea permitida, sino que solo
autoriza la deduccion de la proporcion del coste correspondiente al uso empresarial.

41. Examinaré por tanto el criterio de las autoridades austriacas antes de considerar las
cuestiones tal como se han planteado.



El criterio de las autoridades austriacas

42.  El Unabhéangiger Finanzsenat alega que la redaccion de la Sexta Directiva no necesita
aclaracion, y que no sustenta la interpretacién que el Tribunal de Justicia le ha dado.

43. Conforme al articulo 17, apartado 2, letra a), el impuesto soportado es deducible

en la medida en que los bienes y servicios gravados por aquél se utilicen para las necesidades de
las operaciones gravadas que realice el sujeto pasivo. Segun el articulo 6, apartado 2, letra a), el
uso de bienes afectados a la empresa para las necesidades privadas se asimilara a una
operacion gravada cuando sea deducible el impuesto soportado en relacion con dichos bienes.
(30) En consecuencia, es necesario en primer lugar determinar la proporcion del uso empresarial
y del uso privado, que determinara la proporcién del impuesto soportado deducible. El uso privado
constituird en ese caso una operacion gravada soélo en la medida en que tenga por objeto bienes
comprendidos en la proporcion atribuida al uso empresarial, respecto a la cual podra ejercitarse el
derecho de deduccion. (31) La afectacion a fines empresariales no puede por si sola originar el
derecho a deducir, porque si fuera asi careceria de sentido el requisito expresado en la frase
«cuando tales bienes hubieran originado el derecho a la deduccion total o parcial del Impuesto
sobre el Valor Aiadido.» Las autoridades austriacas arguyen por tanto que los bienes de
inversion pueden ser plenamente afectados a fines empresariales desde el mismo momento de su
adquisicion, originando el derecho a deducir respecto a la proporcion atribuida en tal momento al
uso empresarial gravado (que puede ser incluso el 0 %), con sujecion a la regularizacion de la
deduccion inicial conforme al articulo 20 de la Sexta Directiva, a fin de tener en cuenta los
cambios en la proporcion del uso empresarial y el uso privado durante el periodo de deduccion.

44.  Sobre esa base, las autoridades austriacas discrepan de la declaracién por el Tribunal de
Justicia (32) en el sentido de que, cuando un particular utilice un bien en parte para sus
operaciones empresariales gravadas y en parte con fines privados y, en el momento de la
adquisicién del bien, haya deducido total o parcialmente el IVA soportado, se presume que utiliza
el bien integramente para las necesidades de sus propias operaciones gravadas a las que se
refiere el articulo 17, apartado 2, y en consecuencia tiene derecho a la deduccion total e
inmediata del IVA soportado. Las citadas autoridades estiman que el Tribunal de Justicia ha
adoptado una interpretacion infundada y circular de la normativa, al inferir el derecho a deducir el
impuesto soportado de la posterior operacién gravada en caso de uso privado.

45.  Ademas, las autoridades austriacas intentan rebatir otros diversos argumentos que, a su
juicio, podrian entenderse como fundamento del derecho a la plena deduccion en el caso del uso
mixto. A su parecer, la explicacion comparativa de los articulos 5, apartado 6, y 6, apartado 2, por
una parte, y del articulo 17, apartado 5, de la Sexta Directiva, por otra, expuesta por el Abogado
General Jacobs en el asunto Charles, (33) es incoherente y dirigida sélo a eludir las dificultades
que nacen de la plena deduccién. Su conclusion en el asunto Seeling, (34) derivada de la
exposicién de motivos de la propuesta de Sexta Directiva de la Comision, segun la cual se eligio
de forma expresa gravar la fase siguiente, conforme al articulo 6, apartado 2, letra a), como una
alternativa a la restriccion del derecho de deduccién del impuesto soportado, no presta apoyo a la
plena deduccion respecto a todos los bienes de uso mixto. Y, en el caso del uso mixto de un
inmueble por un sujeto pasivo que solo realice operaciones exentas, el impuesto devengado por
el uso privado variaria de un afio a otro, en funcion del volumen de negocios generado por esas
operaciones (conforme al sistema de prorrata del articulo 17, apartado 5), en lugar de variar
segun la proporcion del uso privado, lo que seria un resultado absurdo.

46. Puedo comprender la referencia de las autoridades austriacas al aparente caracter circular
del razonamiento en el apartado 26 de la sentencia Lennartz. En éste el Tribunal de Justicia
declaré que «cuando un particular utilice un bien en parte para operaciones profesionales gravadas



y en parte con fines privados y, en el momento de la adquisicion del bien, haya deducido total o
parcialmente el IVA soportado, se presume que utiliza el bien integramente para las necesidades
de sus propias operaciones gravadas a que se refiere el apartado 2 del articulo 17. En
consecuencia, el referido particular dispone en principio del derecho a la deduccién total e
inmediata del IVA soportado correspondiente a la adquisicion de los bienes.» Sin embargo, esa
redaccion nunca ha sido reiterada por el Tribunal de Justicia. Las referencias a ella se han
parafraseado, con la expresidn «si el sujeto pasivo opta por tratar los bienes de inversion utilizados
al mismo tiempo para fines profesionales y para fines privados como bienes empresariales, el IVA
soportado por la adquisicion de dichos bienes es, en principio, deducible integra e
inmediatamente.» (35) A mi parecer, esto es cuanto el Tribunal de Justicia ha querido afirmar
siempre, a pesar de una formulacion tal vez desafortunada en la sentencia Lennartz.

47.  El problema principal, no obstante, es la diferencia basica de criterios entre la
jurisprudencia asentada del Tribunal de Justicia y el analisis alternativo propugnado por las
autoridades austriacas, que pretenden ambos solucionar el problema de la conciliacion del
derecho a la plena e inmediata deduccién del impuesto soportado por los bienes que se utilizaran
para las necesidades de las operaciones gravadas con el hecho inevitable de que algunos bienes
seran finalmente utilizados para fines distintos de los pretendidos inicialmente.

48.  No considero a este respecto que las disposiciones de la Sexta Directiva sean tan claras
gue hagan superflua su interpretacion por el Tribunal de Justicia. Parece insincero por parte de
las autoridades austriacas alegarlo, al mismo tiempo que presentan la propia interpretacién que
propugnan a lo largo de varias paginas de observaciones escritas cuidadosamente
argumentadas. Si existiera tal claridad habria bastado citar las disposiciones mismas.

49.  Opino que la diferencia de criterio se basa en una diferente comprension del concepto de
afectacion de bienes a fines empresariales. Aunque los articulos 5, apartado 6, y 6, apartado 2,
letra a), de la Sexta Directiva se refieren ambos a bienes de la empresa, en realidad la normativa
no define el concepto de afectacion de bienes a la empresa. El concepto se ha desarrollado en la
jurisprudencia, comenzando con la sentencia Lennartz. Parafraseando ésta, la afectacion se
produce cuando un sujeto pasivo que actia como tal (no por tanto como un particular), adquiere
bienes para las necesidades de su actividad econdmica (que puede sin duda comprender tanto
operaciones gravadas como exentas).

50. Segun el Tribunal de Justicia, tal afectacidn (siempre que pueda demostrarse su realidad a
la luz de todas las circunstancias, pero con independencia de la proporcién efectiva del uso
empresarial) (36) determina el derecho a deducir — y exige que el uso privado posterior sea
gravado. La condicion en la que una persona actla al adquirir bienes y la finalidad para la que
éstos se adquieren determinan si esos bienes entran en la esfera de la actividad econémica, y
estan por tanto sujetos a las reglas del IVA, o en la esfera privada, en la que no se aplican ya
dichas reglas. En el primer caso, los bienes pueden transferirse seguidamente a la esfera privada,
con sujecién al pago del impuesto devengado (en la medida en que el impuesto soportado fuera
deducible porque la actividad economica estaba gravada), de forma que se mantiene la
neutralidad fiscal para el sujeto pasivo. En el tltimo caso toda transferencia a la esfera
empresarial implica una sancion: el impuesto soportado que no pudo deducirse porque la
adquisicion se destinaba al uso privado resulta definitivamente irrecuperable, pero el valor de los
bienes (incluido ese impuesto soportado irrecuperable) formara parte de la base imponible si esos
bienes se usan para realizar operaciones gravadas. (37)

51.  Sin embargo, las autoridades austriacas consideran, si he entendido bien su alegacion,
que la afectacion a la empresa puede ser una mera actuacion de «tenencia». En la medida en que
los bienes se destinan al uso privado, pueden no obstante afectarse a la actividad econémica del



sujeto pasivo, pero originaran (a través del mecanismo de regularizacion) un derecho a deducir
so6lo si en realidad se usan posteriormente para fines empresariales.

52.  Dicha interpretacion no carece de argumentos a su favor. Evita las desventajas inherentes

a las transferencias de la esfera privada a la empresarial, y evita las ventajas financieras para los

sujetos pasivos que constituyen el ndcleo del presente asunto. Esa interpretacion tampoco parece
plantear ningun problema grave de incoherencia con la esencia del sistema del IVA, como puede

verse por su semejanza con la modificacion que actualmente ha propuesto la Comision. (38)

53.  Sin embargo, dicha interpretacion deniega a los sujetos pasivos el derecho a la deduccion
inmediata en los supuestos de un uso empresarial aplazado y de un uso privado inmediato. Y
aunque pueda encajar en el conjunto del sistema del IVA, no es en modo alguno preferible, en
este aspecto, a la interpretacion enunciada en la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia,
ni ciertamente responde a la clara redaccion de la normativa.

54.  Tampoco considero justificada la critica por las autoridades austriacas de la jurisprudencia
actual.

55.  Conforme al criterio del Tribunal de Justicia, los bienes afectados a fines empresariales
tienen que considerarse usados para esos fines. Por tanto, cualquier uso privado pasa a ser un
uso empresarial gravado, de modo que el sujeto pasivo realiza una operacién para si mismo de
igual forma que la realizaria para otro usuario final. Sin embargo, ello es cierto sélo cuando existia
un derecho inicial a deducir, y la amplitud de ese derecho depende de la proporcion de
operaciones gravadas y exentas que el sujeto pasivo realice en conjunto. Esto es lo que explica el
requisito expresado en la frase «cuando tales bienes hubieran originado el derecho a la deduccion
total o parcial del Impuesto sobre el Valor Afiadido», y la exposicion formulada por el Abogado
General Jacobs en los puntos 59 y 60 de sus conclusiones en el asunto Charles. Ademas, me
parece que existe un malentendido sobre este punto que conduce a las autoridades austriacas a
considerar absurdo el hecho de que, cuando un sujeto pasivo realiza tanto operaciones gravadas
como exentas, la deduccion por dicho sujeto del impuesto soportado en relacion con los
inmuebles que usa tanto para fines empresariales como privados puede regularizarse sobre la
base de la proporcidén operaciones gravadas/exentas, y no se determinard solo por la proporcién
uso empresarial/privado. Por ultimo, en lo que atafie a las referencias del Abogado General
Jacobs a la exposicion de motivos de la propuesta de la Sexta Directiva, si bien es posible que los
pasajes que cita no manifiesten expresamente la intencion de permitir la plena deduccion en el
caso de bienes de uso mixto, esos pasajes concuerdan ciertamente con esa intenciény la
sugieren.

56. Como conclusion sobre este problema, no llego a la conviccién de que los argumentos de
las autoridades austriacas aporten razén alguna para rectificar la jurisprudencia asentada del
Tribunal de Justicia en este &mbito. A lo sumo, esos argumentos exponen un analisis alternativo
gue no carece de fuerza pero que no es en modo alguno la Unica e ineludible interpretacion de la
normativa, segun los presentan esas autoridades. Si, no obstante, el Tribunal de Justicia
considerara posible una rectificacion, para ésta seria preciso remitir el asunto a una formacion
mas amplia del Tribunal, con reapertura de la fase oral. En tal supuesto seria preferible invitar a
los demas Estados miembros a presentar observaciones, ya que se trata de un problema que
afecta al conjunto del sistema del IVA. No obstante, observo que ningun Estado miembro, salvo
Austria, ha estimado necesario responder a las observaciones escritas del Unabhangiger
Finanzsenat en este asunto.



57. Examinaré por tanto las cuatro cuestiones del tribunal remitente sobre la base de que no
se pone en cuestion la interpretacion por el Tribunal de Justicia de la Sexta Directiva en relacion
con los bienes de uso mixto.

La primera cuestion: igualdad de trato

58.  No puede discutirse que un sujeto pasivo que tenga derecho a la plena e inmediata
deduccién del impuesto soportado respecto a los bienes que adquiere y afecta a su empresa,
quien después paga el impuesto devengado por el uso privado de esos bienes de forma
progresiva, puede disfrutar de una ventaja financiera determinable en relacion con cualquier otra
persona que adquiera bienes similares en su condicion de particular y que por tanto no pueda
deducir en absoluto el impuesto soportado. (39) Esa ventaja siempre estara presente aunque su
concreto alcance dependera de diversas variables. (40) Es innecesaria por tanto apreciacion
alguna sobre el calculo del tribunal remitente segln el cual la ventaja puede alcanzar el 25 % del
IVA en su totalidad, o el 5 % del coste total en el caso de los bienes inmuebles en Austria. Es
suficiente reconocer que existe una diferencia de trato no desdefiable.

59.  El principio de igualdad de trato exige que las situaciones comparables no reciban un trato
diferente, a no ser que éste se justifique objetivamente. (41) En las circunstancias del presente
asunto, ¢estan en similar situacion un sujeto pasivo y un particular, o existe una diferencia
objetivamente justificada entre ambos?

60. El sistema de imposicion del uso privado de bienes empresariales esta destinado
especificamente a evitar la desigualdad de trato —-mucho mas sustancial— que se produciria si los
sujetos pasivos pudieran destinar al uso privado bienes respecto a los que han disfrutado de la
plena deduccion del impuesto soportado, sin que tuvieran ninguna obligacién ulterior en virtud del
IVA. Sin embargo, la existencia de una menor desigualdad de trato no puede justificarse solo por
la inexistencia de una mayor desigualdad. Tiene que demostrarse ademas que la primera de ellas
deriva de una diferencia objetiva de situaciones que sea relevante para la diferencia de trato.

61. En el presente caso, coincido con la Comisién en que el sujeto pasivo y el propietario
particular estan en situaciones diferentes. En el caso del propietario particular el inmueble se
destina plena y definitivamente al uso privado. En el caso del sujeto pasivo el inmueble se usa en
parte para fines empresariales, con la posibilidad de modificar la proporcion de tal uso. Cuando el
IVA es un elemento integrante del coste de adquisiciéon y mantenimiento de los bienes, incluidos
los bienes de inversion y los inmuebles, debe ser soportado definitivamente por el «consumidor»
final —la persona que usa los bienes para fines privados— pero debe seguir siendo totalmente
neutral respecto al sujeto pasivo. Un sujeto pasivo que adquiere bienes en su condicion de
particular tiene que soportar definitivamente la misma carga por el IVA que una persona que no
sea sujeto pasivo. Si posteriormente ese sujeto pasivo desea usar los bienes para fines
empresariales no puede liberarse de ese impuesto, que por tanto grava a su vez su actividad
empresarial, de forma tal que es incompatible con el requisito de neutralidad del IVA para los
sujetos pasivos y que le sitia en una posicion de desventaja respecto a otro sujetos pasivos
competidores. (42) Precisamente por ese motivo —y con plena conciencia de las consecuencias,
como la Sra. Puffer sefiala— el Tribunal de Justicia ha afirmado con claridad que un sujeto pasivo
debe poder optar por la afectacion de bienes de uso mixto a su empresa, con la imposicion
subsiguiente del uso privado.

62. La Comision también llama la atencidén sobre el hecho de que los sujetos pasivos no son
s6lo operadores econdmicos que contribuyen al objetivo de la Comunidad Europea de promover
el desarrollo de las actividades econdmicas, y que en ese contexto asumen ciertos riesgos con
sus bienes, sino que también son, especificamente, recaudadores del IVA, responsables de



asegurar su pago a las autoridades fiscales. Las personas que s6lo usan o consumen bienes para
sus fines privados no pueden pretender el igual trato de esos bienes en todos los aspectos del
IVA.

63. En consecuencia opino que se debe responder negativamente a la primera cuestion del
tribunal remitente.

La segunda cuestion: ayuda de Estado

64. El tribunal remitente también desea saber si la misma ventaja, en la medida en que
disfrutan de ella los sujetos pasivos cuyas operaciones estan sujetas al IVA pero no los sujetos
pasivos cuyas operaciones estan exentas, puede constituir una ayuda de Estado prohibida por el
articulo 87 CE. Mas concretamente, dicho tribunal pregunta si la legislacién nacional que adapta
el Derecho interno a la Sexta Directiva, en cuanto proporciona esa ventaja relativa, infringe el
articulo 87 CE.

65. Laformulacion de la cuestion requiere dos observaciones previas.

66. En primer lugar, la informacion presentada al Tribunal de Justicia sugiere que la legislacion
austriaca tal como esta en vigor no permite ese resultado. En realidad las cuestiones tercera 'y
cuarta del tribunal remitente resultan relevantes sélo si la legislacion excluye la plena e inmediata
deduccion del impuesto soportado en las circunstancias del asunto principal. Si es asi, la segunda
cuestion, tal como se ha formulado, seria puramente hipotética. No obstante, corresponde al
tribunal nacional interpretar el Derecho nacional, y por tanto examinaré la cuestion presumiendo
gue su premisa basica es valida.

67. En segundo lugar el articulo 4, apartados 1y 2, de la Sexta Directiva define a los sujetos
pasivos como «quienes realicen con caracter independiente, y cualquiera que sea el lugar de
realizacion, alguna de las actividades economicas [...]», a saber, todas las de fabricacion,
comercio o prestacion de servicios, incluidas las actividades extractivas, las agricolas y el ejercicio
de profesiones liberales y la explotacion de un bien incorporal con el fin de obtener ingresos
continuados en el tiempo, «cualesquiera que sean los fines o los resultados de esa actividad.» En
consecuencia, una persona que solo realiza operaciones exentas sigue siendo un «sujeto pasivo»
en el sentido de la normativa. Sin embargo, esa persona no tiene ninguno de los derechos u
obligaciones de quien realiza operaciones gravadas, ni esta sujeta a ninguno de los efectos que
tiene el IVA para ese ultimo. En suma, en cuanto se refiere al IVA dicha persona esté en la
practica en igual posicion que en su vida privada.

68. A mijuicio, s6lo puede responderse negativamente a la cuestion misma.

69. Elarticulo 87 CE, apartado 1, dispone que «seran incompatibles con el mercado comun, en
la medida en que afecten a los intercambios comerciales entre Estados miembros, las ayudas
otorgadas por los Estados o mediante fondos estatales, bajo cualquier forma, que falseen o
amenacen falsear la competencia, favoreciendo a determinadas empresas o producciones.»
Segun reiterada jurisprudencia la calificacibn como ayuda de Estado en el sentido de esa
disposicion requiere que se cumplan todos los requisitos previstos en ella. En primer lugar, debe
tratarse de una intervencion del Estado o mediante fondos estatales. En segundo lugar, esta
intervencion debe poder afectar a los intercambios entre los Estados miembros. En tercer lugar,
debe conferir una ventaja a su beneficiario. En cuarto lugar, debe falsear o amenazar falsear la
competencia. (43)

70. En el presente asunto la diferencia de trato entre los operadores econémicos que solo
realizan operaciones gravadas y los que sélo realizan operaciones exentas (con una variedad de



trato intermedio de quienes realizan a la vez operaciones gravadas y exentas, puede afadirse),
no puede atribuirse a un Estado antes que a otro. Forma parte integrante del sistema del IVA
establecido por la normativa comunitaria de armonizacion que debe ser aplicado de igual forma
por todos los Estados miembros. En consecuencia, no existe «intervencion del Estado» ni se ven
afectados los intercambios entre los Estados miembros. La Comision afiade que la ventaja
conferida al beneficiario tiene que ser selectiva, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, lo
gue no es el supuesto de una medida que esté justificada por la naturaleza o por la economia
general del sistema en el que se inscribe, aunque constituya una ventaja para su beneficiario. (44)
Por consiguiente, dado que los tres primeros requisitos no se cumplen la diferencia de trato no
puede infringir el articulo 87 CE.

71.  Observo también que el sistema de exenciones esta concebido de forma tal que minimiza
la competencia entre operaciones gravadas y operaciones exentas, por lo que en la mayoria de
casos (45) cualquier diferencia de trato entre operadores que realicen las dos categorias de
operaciones no distorsionara la competencia.

La tercera cuestion: la modificacién del articulo 12, apartado 2, punto 1, de la UStG

72.  Segun su texto vigente antes y después del 1 de enero de 1995, el articulo 12, apartado 2,
punto 1, de la UStG disponia: «las entregas de bienes o prestaciones de servicios relacionados con
la adquisicion, la construccion o el mantenimiento de edificios seran consideradas como

realizadas para fines empresariales en la medida en que la contraprestacion satisfecha por
aguéllas constituya un coste de explotacion de la empresa conforme a las reglas del impuesto
sobre la renta.»

73.  En cuanto dicha disposicion constituia una exclusion del derecho a deducir el IVA
soportado en aguel momento, dicha disposicion podia mantenerse, de conformidad con el articulo
17, apartado 6, de la Sexta Directiva, hasta el momento —aun desconocido— en el que el Consejo
determine qué gastos no conllevaran el derecho a la deduccion.

74.  El Tribunal de Justicia ha declarado que en la medida en que, después de la entrada en
vigor de la Sexta Directiva, un Estado miembro modifique su normativa para reducir el ambito de
las exclusiones existentes, acercandola de esta forma al régimen general de deduccion
establecido por el articulo 17, apartado 2, de la Sexta Directiva, debe considerarse que dicha
normativa esta amparada por la excepcion prevista en el articulo 17, apartado 6, parrafo segundo.
(46) Por el contrario, si una modificacién produce el efecto de ampliar el &mbito de las exclusiones
existentes, alejandose asi del objetivo de la Directiva, no esta amparada por el articulo 17,
apartado 6, parrafo segundo, por lo que infringe el articulo 17, apartado 2. (47)

75.  Sin embargo, lo que parece haber ocurrido en el presente caso, segun la resolucion de
remision, es que una exclusion del derecho a deducir el impuesto soportado en casos en los que
se devengaba en principio el impuesto (a saber, el uso privado de bienes afectados a fines
empresariales), fue posteriormente transformada en una exencién de la operacion que conllevaba
la imposibilidad de deducir el impuesto soportado.

76.  El Verwaltungsgerichtshof se refiere al apartado 41 de la sentencia Holbock, (48) en el que
el Tribunal de Justicia confirmd su jurisprudencia en el sentido de que toda medida nacional
aprobada con posterioridad a una fecha determinada en una clausula de standstill no queda
automaticamente excluida de la excepcién recogida en el acto comunitario de que se trate. Si
dicha disposicion es esencialmente idéntica a la legislacion anterior o se limita a reducir o suprimir
un obstaculo al ejercicio de los derechos y las libertades comunitarias que figura en la legislacion
anterior, esta cubierta por la excepcion. «En cambio, una normativa que se base en una logica
diferente de la del Derecho anterior y establezca procedimientos nuevos no puede asimilarse a la



normativa existente en la fecha determinada en el acto comunitario de que se trate.»

77. No puedo sino estar de acuerdo con la Comision en que la modificacion en la legislacion
austriaca descrita en la resolucion de reemision parece comprendida en la categoria contemplada
en la ultima frase del apartado antes citado. En este aspecto parece irrelevante que el legislador
nacional realizara la modificacion sobre la base de una interpretacion correcta o incorrecta del
Derecho comunitario. Sin embargo, la doctrina de la sentencia Seeling, en el sentido de que el
uso privado de bienes inmuebles de la empresa respecto a los que puede deducirse el impuesto
soportado no puede considerarse como un arrendamiento o alquiler exento sino que debe
asimilarse a un autoconsumo gravado, se opone a la modificacion que al parecer se ha llevado a
cabo.

La cuarta cuestion: implicaciones respecto al articulo 12, apartado 2, punto 2, letra a), de la UStG

78.  El tribunal nacional desea saber, en el caso de que la modificacion del articulo 12,
apartado 2, punto 1, de la UStG signifique que no estd amparado por la clausula de standstill del
articulo 17, apartado 6, de la Sexta Directiva, si ello implica que la exclusion de la deduccion en el
articulo 12, apartado 2, punto 2, letra a), que concurre con la exclusion prevista por el primer
articulo citado, también pierde la proteccion de dicha clausula.

79. La Sra. Puffer afirma que el articulo 12, apartado 2, punto 2, letra a), —que en efecto
dispone, remitiendose a la legislacion del impuesto sobre la renta, que los gastos de
mantenimiento personal, incluidos los de vivienda privada, no pueden originar derecho a
deduccién— no se aplica de hecho a los gastos para la construccion de una casa, ni en cualquier
caso se interpretaba originalmente en ese sentido.

80. Incumbe sin duda al tribunal nacional determinar el significado de dicha disposicion. En su
resolucién de remision describe el articulo 12, apartado 2, punto 1, y apartado 2, punto 2, letra a),
como disposiciones «concurrentes», pero no explica en qué grado pueden ser interdependientes o
auténomas. Me parece claro que, si la exclusion del derecho a deducir en el apartado 2, punto 2,
letra a), depende, para su interpretacion y/o su aplicacion, de la existencia de la exclusion en el
apartado 2, punto 1, y si este ultimo es incompatible con las disposiciones de la Sexta Directiva y
no esta amparado por la clausula de standstill, en tal caso el apartado 2, punto 2, letra a),
resultara afectado de forma correlativa. Si, no obstante, este Gltimo es una exclusion autbnoma
del derecho a deducir, que existia antes de 1995 y no se ha modificado desde entonces, en tal
caso esta amparado por la clausula de standstill.

81.  Por ultimo, quiero sefialar de nuevo que las cuestiones tercera y cuarta del tribunal
remitente parecen basarse en una premisa diferente de la que sustenta su segunda cuestion.
Esta supone que la legislacion austriaca permite que los sujetos pasivos afecten bienes
inmuebles a la empresa, y disfruten de la plena e inmediata deduccién en la medida en que la
empresa realice operaciones gravadas, en tanto que las cuestiones tercera y cuarta suponen que
la legislacion austriaca impide dicha deduccion. Corresponde al tribunal nacional resolver esos
problemas.

Conclusion

82. Envirtud de las consideraciones expuestas, propongo al Tribunal de Justicia responder a
las cuestiones planteadas en el siguiente sentido:

«1)  No infringe el principio de igualdad de trato el hecho de que las Directivas comunitarias
sobre el IVA concedan a un sujeto pasivo el derecho a la plena e inmediata deduccion del
impuesto soportado respecto a los bienes inmuebles que adquiere y afecta a su empresa, y



después pague de forma progresiva el impuesto devengado por el uso privado de esos bienes,
aunqgue de esa forma disfrute de una ventaja financiera determinable en relacion con otra persona
gue adquiera bienes inmuebles similares en su condicion de particular y que por tanto no pueda
deducir en modo alguno el impuesto soportado.

2) Lalegislacion nacional para la adaptacion a las Directivas comunitarias del IVA que concede
la citada ventaja a los sujetos pasivos no infringe el articulo 87 CE.

3) Laclausula de standstill contenida en el articulo 17, apartado 6, de la Sexta Directiva no
ampara los supuestos en los que una previa exclusion del derecho a deducir el impuesto
soportado, en casos en los que en principio se devengaba el impuesto, es posteriormente
transformada en una exencién del impuesto devengado, que conlleva la imposibilidad de deducir
el impuesto soportado.

4)  Siuna previa exclusion del derecho a deducir se transforma de esa manera en una
exencion, y no esta amparada en consecuencia por la clausula de standstill contenida en el
articulo 17, apartado 6, de la Sexta Directiva, cualquier otra exclusion que dependa, para su
interpretacion y/o su aplicacion, de la existencia de la previa exclusion tampoco estara amparada
por la clausula de standstill. No obstante, una exclusion autbnoma que existia cuando dicha
Directiva entrd en vigor en el Estado miembro interesado, y no se ha modificado desde entonces,
sigue amparada por la citada clausula.»

1 — Lengua original: inglés.

2 — Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en materia de
armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el
volumen de negocios — Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido: base imponible
uniforme (DO L 145, p. 1; EE 09/01, p. 54, modificada en numerosas ocasiones; en lo sucesivo,
«Sexta Directiva»). Ha sido sustituida, con efectos desde el 1 de enero de 2007, por la Directiva
2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto
sobre el valor afiadido (DO L 347, p. 1), cuya finalidad es presentar las disposiciones aplicables
de forma clara y racional reorganizando la estructura y la redaccién sin realizar no obstante
cambios sustanciales en la normativa existente. Las referencias en lo sucesivo a las
correspondientes disposiciones de la Directiva 2006/112 no implican por tanto la identidad de su
texto con las disposiciones equivalentes de la Sexta Directiva.

3 — Véase el articulo 2, apartado 1, letras a) y c), de la Directiva 2006/112.
4 — Veéase el articulo 73 de la Directiva 2006/112.

5 — Véase el articulo 168, letra a), de la Directiva 2006/112.

6 — Véase el articulo 167 de la Directiva 2006/112.

7 — Véanse los articulos 131 a 137 de la Directiva 2006/112. En particular, el articulo 13, parte B,
letra b), de la Sexta Directiva exime el arrendamiento y alquiler de bienes inmuebles; sin embargo
el articulo 13, parte C, letra a), autoriza a los Estados miembros para conceder a los sujetos
pasivos el derecho a optar por la tributacion del arrendamiento y del alquiler de dichos bienes
(articulos 135, apartado 1, punto 1, y 137, apartado 1, letra d), de la Directiva 2006/112).

8 — Véase el articulo 16 de la Directiva 2006/112.

9 - Véase el articulo 26 de la Directiva 2006/112.



10 — Véanse los articulos 74 y 75 de la Directiva 2006/112.
11 — Véase el articulo 173 de la Directiva 2006/112.
12 — Véanse los articulos 174 y 175 de la Directiva 2006/112.

13 — No obstante, el articulo 17, apartado 5, también autoriza a los Estados miembros para
modificar esa regla dentro de ciertos limites. En particular existe la opcion de llevar una
contabilidad separada de los sectores de la actividad empresarial gravada y no gravada, y una
opcion de determinar la proporcién deducible del impuesto soportado en funcion de la afectacion
real de los bienes y servicios — por ejemplo, seria deducible la mitad del impuesto soportado en
relacion con bienes que en igual proporcion se usaron para operaciones gravadas y para
operaciones no gravadas, con independencia del valor relativo de ambas categorias de
operaciones.

14 — Véanse los articulos 184 a 192 de la Directiva 2006/112.

15 — Sentencias de 11 de julio de 1991, Lennartz (C?97/90, Rec. p. 1?3795); de 4 de diciembre de
1995, Armbrecht (C?291/92, Rec. p. 1?2775); de 8 de marzo de 2001, Bakcsi (C?415/98, Rec. p.
1?71831); de 8 de mayo de 2003, Seeling (C?269/00, Rec. p. 174101); de 14 de julio de 2005,
Charles y Charles-Tijmens (C?434/03, Rec. p. 1?7037), y de 14 de septiembre de 2006, Wollny
(C?72/05, Rec. p. 178297).

16 — En particular en los apartados 26 a 28 y 35 de la sentencia.

17 — Apartados 40 a 56 de la sentencia.

18 — Apartados 23 y 36 de la sentencia.

19 — Apartados 20 a 53 de la sentencia, en particular los apartados 48 y 53.

20 — COM(2007) 677 final de 7 de noviembre de 2007, Propuesta de Directiva del Consejo por la
gue se modifican diversas disposiciones de la Directiva 2006/112/CE, de 28 de noviembre de
2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido, articulo 1, apartado 11.

21—  Equivalente al articulo 6, apartado 2, de la Sexta Directiva.

22 — Equivalente al articulo 20, apartados 2, 3, 4 y 6, de la Sexta Directiva.

23— Equivalente a los péarrafos segundo y tercero del apartado 2 del articulo 20 de la Sexta
Directiva.

24 — Véase el articulo 176 de la Directiva 2006/112.

25 — Esto es, el 1 de enero de 1995. No se discute que, aunque la UStG 1994 entr6 formalmente
en vigor el mismo dia, las disposiciones controvertidas eran sélo una ratificacion de disposiciones
anteriores que habian permanecido inalteradas desde 1977. En consecuencia no cabe duda de
gue estuvieron vigentes (durante considerable tiempo) antes de que la Sexta Directiva entrara en
vigor en Austria.

26 — BGBI 1 n® 134/2003 y BGBI | n® 27/2004.

27 — Decision 2004/866/CE del Consejo, de 13 de diciembre 2004, por la que se autoriza a la
Republica de Austria para adoptar una medida de inaplicacion del articulo 17 de la Sexta Directiva



77/388/CEE en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a
los impuestos sobre el volumen de negocios (DO L 371, p. 47), aplicable hasta el 31 de diciembre
de 2009. Francia y Alemania disfrutan al parecer de excepciones similares.

28 — El Gobierno austriaco explico en la vista de qué forma el tribunal remitente podia haber
llegado a esas cifras (el 5 % del coste y el 25 % del impuesto soportado), basandose en el tipo de
gravamen austriaco del IVA, el 20 %, y en el periodo de regularizacién de 10 afios, en conjuncion
con un coste de financiacién del 10 % anual, que habria permitido a la persona interesada tomar
en préstamo y devolver a lo largo del periodo de 10 afios una cantidad igual al importe del IVA
inmediatamente deducido. Es evidente que cada factor basico —y por tanto el resultado concreto—
puede variar entre los Estados miembros y a lo largo del tiempo.

29 — Sentencia de 24 de mayo de 2007 (C?157/05, Rec. p. 1?4051), apartado 41.

30 — Las autoridades austriacas sefialan que, de las seis lenguas en las que originalmente se
adopt6 la Sexta Directiva, sélo la inglesa utiliza el presente («is deductible», es deducible). Todas
las demas utilizan una formulacién que en inglés se traduciria como «has given rise to the right to
deduct», ha originado el derecho a deducir, que indica un orden cronoldgico. Ademas, en inglés,
el articulo 26, apartado 1, letra a), de la Directiva 2006/112 se refiere al impuesto soportado que
«was», era, deducible.

31 — Las autoridades austriacas se refieren a la sentencia de 17 de mayo de 2001, Fischery
Brandenstein (C?322/99 y C?323/99, Rec. p. 1?74049), sobre el articulo 5, apartado 6, de la Sexta
Directiva, en la que el Tribunal de Justicia consideré, en esencia, en relacion con un vehiculo que
fue adquirido sin deduccion del impuesto soportado pero que se habia afectado a una actividad
empresarial gravada, en el cual se realizaron trabajos con derecho a deduccion del IVA, y que fue
posteriormente afectado a fines privados del sujeto pasivo, que la base imponible del
«autoconsumo» solo podia ser el valor respecto al que se habia generado derecho de deduccion.

32 — Se refieren a las sentencias Lennartz, apartado 26, y Seeling, apartado 43, ambas citadas en
la anterior nota 15.

33 — En los puntos 59 y 60 de sus conclusiones.

34 — En el punto 41 de sus conclusiones; véase también el punto 59 de sus conclusiones en el
asunto Lennartz.

35 — Sentencias Seeling, citada en la nota 15, apartado 41; de 29 de abril de 2004, Sudholz
(C?17/01, Rec. p. 1?74243), apartado 37; Charles, citada en la nota 15, apartado 24.

36 — Sentencia Lennartz, citada en la nota 15, apartados 21 y 35.

37 — Véanse también los puntos 79 y 80 de las conclusiones del Abogado General Jacobs en el
asunto Charles.

38 — Véanse los anteriores puntos 21y 22.

39 — Véanse por ejemplo los puntos 39 y ss. de las conclusiones del Abogado General Jacobs en
el asunto Seeling, y los puntos 74 y ss. de sus conclusiones en el asunto Charles, cuyas
sentencias se citan ambas en la nota 15 anterior.

40 — Véase el punto 35y la nota 28 anteriores.

41 — Véase, como ejemplo reciente, la sentencia de 10 de abril de 2008, Marks & Spencer



(C?309/06, Rec. p. 170000), apartado 51.
42 — Véanse las conclusiones del Abogado General Jacobs en el asunto Charles, puntos 75y ss.

43 — Véase como la sentencia mas reciente la de 1 de julio de 2008, Chronopost y La Poste
(C?341/06 Py C?342/06 P, Rec. p. 1?70000), apartados 121y 122.

44 — Véase por ejemplo la sentencia de 29 de abril de 2004, GIL Insurance y otros (C?308/01,
Rec. p. 1?4777), apartados 66 y ss.

45 — Es cierto que existen algunos supuestos de competencia entre ambas categorias, como
sefala el tribunal remitente (véase por ejemplo la sentencia de 14 de diciembre de 2006, VDP
Dental Laboratory (C?401/05, Rec. p. 1?12121), pero son escasos y entre ellos no esté el
presente.

46 — Sentencias de 14 de junio de 2001, Comision/Francia (C?345/99, Rec. p. 1?4493), apartados
22 a 24; de 8 de enero de 2002, Metropol y Stadler (C?409/99, Rec. p. 1781), apartado 45.

47 — Sentencia de 14 de junio de 2001, Comisién/Francia (C?40/00, Rec. p. 1?4539), apartados 17
a 20; sentencia Metropol y Stadler, apartado 46.

48 — Citada en la nota 29 anterior.



