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presentadas el 19 de abril de 2018 (1)

Asunto C?140/17

Szef Krajowej Administracji Skarbowej
contra

Gmina Ryjewo

[Peticion de decision prejudicial del Naczelny S?d Administracyjny (Tribunal Supremo de lo
Contencioso-Administrativo, Polonia)]

«Peticion de decision prejudicial — Sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido —
Deduccion del impuesto soportado — Adquisicion de bienes de inversion — Afectacion de un bien
de inversion en caso de intencidn aun incierta de utilizacién econémica — Uso inicial para una
actividad (con fines publicos) que no da derecho a deducir el impuesto soportado — Posterior uso
para una actividad gravada (cambio de uso) — Posterior deduccién del impuesto soportado
mediante regularizacién de la deduccion»

l. Introduccion

1. En el presente asunto, el Tribunal de Justicia debe decidir si la deduccién posterior del
impuesto soportado sigue siendo posible aunque el sujeto pasivo no haya afectado los bienes
expresamente a su empresa en el momento de la adquisicion, por no ser, en ese momento,
especificamente previsible el posterior uso. Dicha cuestidn se suscita en este caso (2) respecto
de un municipio que, en el momento de la adquisicion, estaba registrado como sujeto pasivo y
gue solo destind el bien adquirido a la realizacion de operaciones gravadas una vez transcurridos
cuatro afios (pero dentro todavia del periodo de regularizacion del impuesto soportado).

2. Es incontrovertido que, con un orden cronoldgico inverso, el municipio habria tenido
derecho a deduccion. Tal deduccion del impuesto soportado habria sido simplemente corregida

a posteriori, por medio de la tributacién por desafectacién del bien. Ahora bien, ¢ el gravamen de
un sujeto pasivo con el IVA puede depender de la aleatoriedad en el orden cronoldgico del uso de
un bien de inversién?

3. En el caso de las personas fisicas que han adquirido un bien exclusivamente para sus
necesidades privadas, el Tribunal de Justicia, desde la decision recaida en el asunto Lennartz, (3)



niega la deducciéon del impuesto soportado aun en el caso de un posterior uso econémico. No
obstante, la situacion legal ha cambiado desde entonces, por lo que hay que determinar si esa
jurisprudencia puede mantenerse. ¢, Se aplicaria también, en su caso, a un municipio que estaba
registrado como sujeto pasivo en el momento de la adquisicion y que no afectd el bien
especificamente a su ambito de poder publico? ¢ Es relevante, a tal efecto, el hecho de que un
municipio no tiene la condicion de sujeto pasivo solo si se cumplen los requisitos establecidos en
el articulo 13 de la Directiva del IVA?

II. Marco normativo
A. Derecho de la Unién

4. El articulo 13 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006,
relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (4) (en lo sucesivo, «Directiva del
IVA»), regula cuando los organismos de Derecho publico no tienen la condicion de sujetos
pasivos:

«1. Los Estados, las regiones, las provincias, los municipios y los demas organismos de
Derecho publico no tendran la condicién de sujetos pasivos en cuanto a las actividades u
operaciones en las que actien como autoridades publicas, ni siquiera en el caso de que con
motivo de tales actividades u operaciones perciban derechos, rentas, cotizaciones o retribuciones.

No obstante, cuando efectuen tales actividades u operaciones deberan ser considerados sujetos
pasivos en cuanto a dichas actividades u operaciones, en la medida en que el hecho de no
considerarlos sujetos pasivos lleve a distorsiones significativas de la competencia.

En cualquier caso, los organismos de Derecho publico tendran la condicion de sujetos pasivos en
relacion con las actividades que figuran en el anexo |, excepto cuando el volumen de éstas sea
insignificante.

[..]»

5. El articulo 167 de la Directiva del IVA dispone lo siguiente:

«El derecho a deducir nace en el momento en que es exigible el impuesto deducible.»
6. El articulo 168 de la Directiva citada recoge la siguiente norma:

«En la medida en que los bienes y los servicios se utilicen para las necesidades de sus
operaciones gravadas, el sujeto pasivo tendra derecho, en el Estado miembro en el que realice
estas operaciones, a deducir del importe del impuesto del que es deudor los siguientes importes:

a) el VA devengado o pagado en dicho Estado miembro por los bienes que le hayan sido o le
vayan a ser entregados y por los servicios que le hayan sido o le vayan a ser prestados por otro
sujeto pasivo;

[...]»
7. El articulo 184 de la Directiva del IVA se refiere a la regularizacion de la deduccion inicial:

«La deduccion inicialmente practicada se regularizara cuando sea superior o inferior a la que el
sujeto pasivo hubiera tenido derecho a practicar.»

8. El articulo 187 de la referida Directiva establece lo siguiente en cuanto al periodo de



regularizacion:

«1. 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 o
fabricados.

No obstante, 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.

Por lo que respecta a los bienes inmuebles de inversion, la duracion del periodo que sirve de
base para el calculo de las regularizaciones podra prorrogarse hasta veinte afos.

2. Laregularizacion se limitara cada afio a la quinta parte o, en caso de que el periodo de
regularizacién se haya prolongado, a la parte correspondiente del IVA que haya gravado los
bienes de inversion.

La regularizacion contemplada en el parrafo primero se efectuara en funcion de las variaciones
del derecho de deduccién que se produzcan en el curso de los afios siguientes, en relacién con el
derecho de deduccién del afio en el que el bien haya sido adquirido, fabricado o, en su caso,
utilizado por primera vez.»

B. Derecho polaco

9. La Ley polaca del impuesto sobre bienes y servicios (en lo sucesivo, «Ley del IVA») (5)
regula en el articulo 15 quiénes son sujetos pasivos:

«(1)  Seréan sujetos pasivos las personas juridicas, las entidades carentes de personalidad
juridica y las personas fisicas que con caracter independiente lleven a cabo una actividad
econdmica de las mencionadas en el apartado 2, cualesquiera que sean los fines o los resultados
de dicha actividad.

(2)  Se consideraran actividades economicas todas las actividades propias del fabricante, del
comerciante o del prestador de servicios, incluidas las actividades de extraccién de recursos
naturales, las actividades agricolas y las actividades propias de las profesiones liberales. Se
consideraran actividades econémicas en particular las operaciones efectuadas con animo de lucro
consistentes en la explotacidén continuada en el tiempo de bienes corporales o incorporales y
derechos. [...]

(6) No tendran la condicidn de sujetos pasivos las autoridades publicas y aquellas entidades
gue asistan a las autoridades publicas en el ejercicio de sus funciones en el marco de
disposiciones legales especiales y que hayan sido contratadas a tales efectos, salvo que lleven a
cabo operaciones en el marco de contratos civiles.»

10.  Elarticulo 86, apartado 1, de la Ley del IVA establece lo siguiente:

«En la medida en que los bienes y servicios se utilicen para la realizacion de operaciones sujetas al
impuesto, los sujetos pasivos a que se refiere el articulo 15 tendran derecho a deducir el importe
del impuesto soportado del importe del impuesto devengado, sin perjuicio de lo previsto en los
articulos 114, 119, apartado 4, 120, apartados 17 y 19, y en el articulo 124.»

11.  Elarticulo 91 de la Ley del IVA contiene disposiciones sobre la regularizacion del impuesto
soportado:

«(2)  En cuanto a los bienes y servicios afectados por el sujeto pasivo, con arreglo a las



disposiciones relativas al impuesto sobre los beneficios, como bienes amortizables del
inmovilizado material e inmaterial asi como los terrenos y derechos enfitéuticos sobre inmuebles
[...], el sujeto pasivo debera efectuar la regularizacion mencionada en el apartado 1 en el curso de
un periodo de cinco afos, a contar desde el afio en que se produzca la puesta en servicio, o de
diez afios para los bienes inmuebles y los derechos enfitéuticos. [...]

(7) Los apartados 1 a 6 se aplicaran, en lo que proceda, cuando el sujeto pasivo no hubiese
disfrutado del derecho a deducir la totalidad del impuesto soportado por un bien o un servicio
utilizado por dicho sujeto pasivo [...] y posteriormente se hubiera producido una modificacién del
derecho a deduccién del impuesto soportado por dicho bien o servicio.»

lll. Litigio principal

12.  La controversia en el litigio pendiente ante el 6rgano jurisdiccional remitente versa sobre la
cuestion de si el municipio de Ryjewo (en lo sucesivo, «municipio») tiene derecho a la deduccion
parcial a posteriori del impuesto soportado sobre sus gastos de inversion. La base del litigio la
constituye la construccién por parte del municipio de un centro cultural local que en un primer
momento lo utilizé para fines publicos. El coste de la construccion también incluia el IVA.

13.  Sibien en el momento de la construccién el municipio figuraba inscrito como sujeto pasivo
del IVA y presento las correspondientes declaraciones tributarias, inicialmente no se ejercio el
derecho a deducir el impuesto soportado, pues el centro cultural no se utilizaba para operaciones
gravadas. En ese momento tampoco se produjo una afectacion expresa del centro cultural
construido «a la empresa» del municipio.

14.  Cuatro afos después de terminar el centro cultural se modifico el tipo de uso,
estableciendo que el municipio a partir de ese momento también lo utilizaria para realizar
operaciones gravadas. En opinion del municipio, desde que comenzd a arrendar onerosamente el
centro cultural tiene derecho a deducir parte del impuesto soportado en las facturas que acreditan
los gastos para su construccion, por la via de la regularizacion plurianual conforme al articulo 91,
apartados 7 y 7 bis, en relacién con el articulo 91, apartados 1y 2, de la Ley del IVA.

15.  Por el contrario, la Administracion tributaria declaré que el municipio no tiene derecho a
deducir el IVA que gravé los gastos para la construccion y la explotacion del centro cultural. El
Ministro de Hacienda consideré que los bienes y servicios adquiridos por el municipio con fines de
inversion (construccion del centro cultural, que iba a ser cedido gratuitamente al Centro Municipal
de Cultura) no lo fueron en el marco de una actividad econémica y que, por tanto, el municipio no
actué como sujeto pasivo a efectos del IVA. Sefal6 que el uso posterior de los bienes de
inversion para una actividad econémica no hace que, en el momento de la compra, el municipio
haya actuado como sujeto pasivo.

16.  El 6rgano jurisdiccional de primera instancia estimo lo contrario. Consideré que los hechos
del caso de autos no excluyen que el municipio, en el momento de la adquisicion de los bienes y
servicios con fines de inversion, hubiera tenido intencion de utilizarlos posteriormente en el marco
de su actividad econdmica. Aprecié que el uso inicial por el sujeto pasivo de los bienes y servicios
adquiridos para fines que no estan gravados no priva al sujeto pasivo del derecho a deducir mas
adelante el IVA soportado, si cambia el uso de tales bienes y servicios y son utilizados para la
realizacion de operaciones gravadas.

17.  El Ministro de Hacienda ha interpuesto recurso de casacion contra la resolucién del
Wojewoddzki S?d Administracyjny (Tribunal de lo Contencioso?Administrativo del voivodato.)
Ahora, el Naczelny S?d Administracyjny (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo,
Polonia), competente para conocer del recurso, ha decidido presentar una peticion de decision



prejudicial.
IV. Procedimiento ante el Tribunal de Justicia

18.  El Naczelny S?d Administracyjny (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo) ha
planteado al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) Alaluz de los articulos 167, 168 y 184 y siguientes de la Directiva del IVA, asi como del
principio de neutralidad, ¢tiene derecho un municipio a la deduccion (mediante regularizacién) del
impuesto sobre el valor afiadido soportado en relacion con los gastos de inversion cuando

- el bien de inversion producido (adquirido) se afecté en un primer momento a un uso no
sujeto al impuesto sobre el valor afiadido (en el marco del ejercicio de las funciones publicas del
municipio en el &mbito de sus competencias), pero

- posteriormente se produce una modificacién del uso del bien, que el municipio pasa a
utilizar adicionalmente para operaciones sujetas al impuesto sobre el valor afiadido?

2) ¢ Tiene importancia, a efectos de la primera cuestion, que en el momento de la produccién o
de la adquisicion del bien de inversion el municipio no manifestara explicitamente su intencion de
afectar dicho bien en el futuro a operaciones sujetas al impuesto sobre el valor afiadido?

3) ¢ Tiene importancia, a efectos de la primera cuestion, que el bien de inversion esté afectado
tanto a operaciones sujetas como a operaciones no sujetas al impuesto sobre el valor afiadido
(llevadas a cabo en el ejercicio de funciones publicas), no siendo posible la atribucion objetiva de
los gastos de inversion concretos a una de las operaciones mencionadas en particular?»

19.  En el procedimiento ante el Tribunal de Justicia han presentado observaciones escritas el
municipio de Ryjewo, la Republica de Polonia y la Comision Europea. En la vista celebrada el 11
de enero de 2018 han participado el municipio, la Administracion tributaria de la Republica de
Polonia, la Republica de Polonia y la Comision Europea.

V. Apreciacion juridica

20. Las cuestiones prejudiciales pueden ser examinadas conjuntamente: todas ellas tienen por
objeto determinar si un municipio puede a posteriori practicar una deduccion parcial si el uso del
centro cultural construido ha variado, de modo que ahora se destina a prestar servicios sujetos al
impuesto.

A. El articulo 168 de la Directiva del IVA como expresion del principio de neutralidad

21. Conforme al tenor del articulo 168, letra a), de la Directiva del IVA, un sujeto pasivo tendra
derecho a deducir el IVA devengado o pagado por los bienes que le hayan sido entregados por
otro sujeto pasivo «en la medida en que los bienes [...] se utilicen para las necesidades de sus
operaciones gravadas». Todos estos requisitos se cumplen en el presente asunto.

22.  En cambio, en caso de que se deniegue la deduccion, la utilizacién sujeta al impuesto de
un bien continuaria gravada con el IVA. Es obvio que esto no es compatible con la idea de
neutralidad que inspira la normativa del IVA. Con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia, el sistema comun del IVA garantiza la perfecta neutralidad con respecto a la carga fiscal
de todas las actividades economicas, cualesquiera que sean los fines o los resultados de las
mismas, a condicidén de que dichas actividades estén a su vez sujetas al IVA. (6) Es
jurisprudencia reiterada que el principio de neutralidad en materia de IVA exige, por tanto, que la
empresa, en cuanto actia como recaudador por cuenta del Estado, quede en principio



completamente libre de la carga final del IVA, (7) siempre que la propia actividad empresarial sirva
(en principio) a la realizacidon de la actividad sujeta. (8) Asi ocurre en el presente asunto.

23.  Por otra parte, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, el principio de neutralidad
fiscal, inherente al sistema comun del IVA, se opone a que la imposicion de las actividades
profesionales de un sujeto pasivo genere una doble imposicion. (9) El hecho de no aplicar la
deduccién de la carga de IVA que implica la adquisicién del bien, mientras se gravan a la vez las
operaciones efectuadas a partir de dicho bien, daria como resultado una doble imposicién.
También esto aboga en favor de la posibilidad de una deduccién posterior del impuesto en las
circunstancias del presente caso.

24.  Teniendo en cuenta la nueva situacion juridica, a este resultado conforme con el principio
de neutralidad no se opone ya necesariamente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia recaida
hasta la fecha en materia de deduccion posterior del impuesto soportado.

B. El articulo 167 de la Directiva del IVA, ¢una excepcion al principio de neutralidad?
1. Jurisprudencia recaida hasta ahora sobre el articulo 20 de la Sexta Directiva

25.  Bajo la vigencia del articulo 20, apartado 2, de la Directiva 77/388/CEE, (10) el Tribunal de
Justicia habia apreciado hasta ahora que a una persona que adquiere un bien para fines privados
y posteriormente lo utiliza con fines econdmicos se le deniega el derecho a deducir el impuesto
soportado. (11) Esta jurisprudencia, no del todo indiscutida, (12) la extendia el Tribunal de Justicia
expresamente también a las entidades de Derecho publico. (13)

26.  No obstante, en reiterada jurisprudencia, el Tribunal de Justicia destaca también que una
persona que adquiere bienes para destinarlos a una actividad econdmica en el sentido del articulo
9, lo hace actuando también como sujeto pasivo, aun cuando los bienes no vayan a ser utilizados
inmediatamente para dicha actividad econdmica. (14) Un uso privado de los bienes a lo largo de
veintitrés meses no impidié una deduccion completa del impuesto soportado. (15) En aquel
asunto, sin embargo, el interesado habia expresado en el momento de adquisicidon su intencién de
una posterior utilizacion con fines econdémicos («decision de afectacion»).

27.  No obstante, también hay resoluciones en las que se descartdé una deduccién a posteriori,
(16) si bien dichas resoluciones se referian todas a la situacion legal establecida por la Sexta
Directiva hasta la entrada en vigor de la Directiva del IVA. En el correspondiente articulo 20,
apartado 2, de la Sexta Directiva se indicaba efectivamente que la regularizacion de la deduccién
del impuesto soportado se referia al afio «en el que el bien haya sido adquirido o fabricado». En
este sentido, es comprensible que el Tribunal de Justicia, a pesar de la opinion contraria
expresada por el Abogado General Jacobs, (17) apreciase que en dichos casos no cabia una
deduccion a posteriori del impuesto soportado conforme al articulo 20 de la Sexta Directiva. (18)

2. Momento en que nace el derecho a deducir el impuesto soportado

28.  El punto de partida de esta jurisprudencia del Tribunal de Justicia es el articulo 167 de la
Directiva del IVA. En virtud del articulo 167 de la Directiva del IVA, el derecho a deducir nace en el
momento en que es exigible el impuesto deducible. (19) En consecuencia, segun la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia, tan solo la condicidon en que un particular actiia en ese momento puede
determinar la existencia del derecho a deducir. (20) El impuesto deducible es exigible con la
realizacion de la entrega (articulo 63 de la Directiva del IVA), de modo que lo determinante es la
adquisicion del bien.

29. En cambio, cuando el sujeto pasivo no utilice el bien en las actividades econémicas a que



se refiere el articulo 9 de la Directiva del IVA, sino «para su consumo privado», no puede nacer
ningun derecho a deducir. (21) De una lectura conjunta de los articulos 167 y 9 de la Directiva del
IVA resulta que la persona que solo posteriormente se convierte en sujeto pasivo y que solo
posteriormente destina el bien adquirido «privadamente» a la realizacién de operaciones gravadas
en el sentido del articulo 9 de la Directiva del IVA, no puede, segun el Tribunal de Justicia, ejercer
a posteriori un derecho a deducir el impuesto soportado.

30. En cambio, si adquiere el bien como sujeto pasivo, podra aplicar una deduccion del
impuesto soportado incluso por el importe integro y en el momento de la adquisicion. Tienen la
consideracion de sujetos pasivos, conforme a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, quienes
efectlan gastos de inversion con la intencion, confirmada por elementos objetivos, de ejercer una
actividad econémica de forma independiente en el sentido del articulo 9 de la Directiva del IVA.
(22)

31. Esirrelevante incluso que los bienes se utilicen posteriormente de forma insignificante para
operaciones que dan lugar al derecho a deducir. Dichas circunstancias solo son tenidas en cuenta
posteriormente, de conformidad con los articulos 184 y siguientes o de los articulos 16 y 26 de la
Directiva del IVA, que corrigen la deduccién inicial (demasiado elevada) del impuesto soportado.
(23) Especialmente en el caso de una utilizacion posterior ajena a la empresa de un bien

adquirido libre del impuesto soportado se incurre en los llamados supuestos de desafectacion
(articulos 16 y 26 de la Directiva del IVA). Dichos supuestos dan lugar a una tributacion a posteriori
por el uso no empresarial.

3. Ausenciade unaregulacion explicita de los supuestos de afectacidn posterior

32. No obstante, en la Directiva del IVA falta una disposicion explicita para el supuesto inverso
de una llamada «afectacion posterior», en la que un bien «adquirido privadamente» posteriormente
se utiliza para una actividad econémica.

33.  Esto conduce a una relacion de tension con el principio fundamental de neutralidad (véase
al respecto el punto 22 de las presentes conclusiones), ya sefalada por el Abogado General
Jacobs. (24) Segun el orden cronoldgico de la utilizacidbn econémica de un bien se producen
diferentes consecuencias juridicas, aun cuando el alcance temporal de la utilizacion econémica y
el IVA devengado resultante de ella sean idénticos. Sin embargo, los articulos 184 y siguientes de
la Directiva del IVA ponen de manifiesto que, en caso de alternar entre actividades exentas y
actividades gravadas, la secuencia cronoldgica de la utilizacion de los bienes adquiridos no es
relevante.

34. Tal diferencia de trato entre empresas que, salvo el orden cronolégico, realizan idénticas
operaciones gravadas es dificil de justificar, también a la luz del articulo 20 de la Carta. (25)

4. Consideracion de la nueva redaccion de la Directiva del IVA

35. No me consta que el Tribunal de Justicia se haya pronunciado todavia expresamente, a la
luz de la nueva redaccion del articulo 187, apartado 2, parrafo segundo, de la Directiva del IVA,
sobre la cuestion de la deduccion a posteriori del impuesto soportado en caso de «afectacion
posterior» de un bien no adquirido en calidad de sujeto pasivo.

36. El nuevo tenor (26) del articulo 187, apartado 2, parrafo segundo, de la Directiva del IVA ya
no atiende solamente al momento de adquisicion o fabricacidn, sino que ahora también atiende a
la primera utilizacion tras la adquisicion («o, en su caso, utilizado por primera vez»). En mi opinién,
esto abarca, en particular, los casos en que el sujeto pasivo aun no habia afectado el bien a su
actividad econdémica y, por eso, tampoco podia aplicar, con ocasion de la adquisicion, una



deduccién (normalmente integra e inmediata) del impuesto soportado.

37. Entales casos, segun la redaccion de la Directiva, la fecha de la primera utilizacion
constituye la base para posteriores regularizaciones del impuesto soportado, o que presupone
necesariamente una deduccion (a posteriori) en el momento de la utilizacion. Si el adquirente ya
hubiera tenido la correspondiente intencion de uso en el momento de la adquisicién, habria
existido un derecho a deduccién desde el principio y la cuestion de la posterior deduccion via
regularizacién no se plantearia. De ese modo, la Directiva del IVA admite ahora explicitamente la
posibilidad de una afectacién posterior de un bien ya adquirido, mediante una utilizacion
econOmica posterior.

38. En ese sentido, bajo la nueva situacion legal, el Tribunal de Justicia no criticé una
deduccion parcial a posteriori del impuesto soportado en el caso de un municipio que, de un modo
similar a lo que sucede en el caso de autos, utilizd un pabellén deportivo en primer lugar para
fines publicos y posteriormente para operaciones gravadas. (27)

39. Debido a la utilizacion inicial concretamente planificada para fines no econémicos, no
existe un derecho inmediato a la educcion. Ahora bien, si dentro del plazo de regularizacion hay
cambios posteriores en el uso, la redaccion de los articulos 184 y siguientes de la Directiva del
IVA permite una precisa regularizacién a posteriori de las deducciones, ex nunc y por afios, por el
importe correspondiente, a partir del uso modificado. Si a continuaciéon cambia de nuevo el
alcance de la utilizacion econémico, también podra realizarse la regularizacion correspondiente
por medio de los articulos 184 y siguientes de la Directiva del IVA.

40. Tal regularizacién a posteriori de la falta de deduccion del impuesto soportado es también
acorde con el sentido y la finalidad de los articulos 184 y siguientes de la Directiva del IVA, pues,
como ya ha declarado el Tribunal de Justicia, el régimen de la regularizacion de las deducciones
(articulos 184 y 185 de la Directiva del IVA) constituye un elemento esencial del sistema creado
por la Directiva del IVA, en la medida en que tiene como finalidad garantizar la exactitud de las
deducciones y, en consecuencia, la neutralidad de la carga fiscal. (28) Solamente una
regularizacién a posteriori de este tipo tiene como efecto que el sujeto pasivo se libere de la carga
del IVA derivada de la adquisicion de los bienes, de manera acorde con el principio de neutralidad.

41. Ademas, una regularizacion de estas caracteristicas evita la discriminacion entre
contribuyentes en funcion del orden temporal de la utilizacién econémica y no econdémica del bien.
También el articulo 20 de la Carta corrobora esta interpretacion. En definitiva, se evita de este
modo tanto una ventaja injustificada como una desventaja injustificada para un sujeto pasivo.

42.  Tanto en términos de ingresos fiscales como en lo que concierne a la exoneracion del uso
econdmico de un bien, la modificacién a posteriori de la deduccién del impuesto soportado
conforme a los articulos 184 y siguientes de la Directiva del IVA es también la via mas precisa, si
la comparamos con una deduccion integra en virtud de un uso econémico (parcial) meramente
previsto, ya que asi no se produce una discutible prefinanciacion de las empresas (29) con ayuda
de la deduccion sobre la base solamente de un uso econdmico minimo (planeado) y de una
afectacion integra del bien basada en dicho uso. El legislador de la Unidn tuvo sus razones para
privar a posteriori de fundamento en gran medida, a través del articulo 168 bis de la Directiva del
IVA, a este tipo de modelos de financiacion mediante inmuebles utilizados principalmente para
vivienda.

C. Con carécter subsidiario: criterios de actuacion como sujeto pasivo

43.  Si el Tribunal de Justicia no acoge mi interpretacion de los articulos 184 y siguientes
(especialmente del articulo 187, apartado 2, parrafo segundo) de la Directiva del IVA, la cuestion



gue ha de responderse en este punto es la siguiente: ¢como se determina si un municipio
adquiere como sujeto pasivo la prestacion gravada con el IVA o si la adquiere sin tener la

condicion de sujeto pasivo si no comunica expresamente la correspondiente decision en el
momento de la adquisicion?

44.  La cuestion de si el sujeto pasivo ha adquirido el bien actuando como tal, es decir, para las
necesidades de su actividad econdémica en el sentido del articulo 9 de la Directiva del IVA, es una
cuestidén de hecho que debe apreciarse teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso,
entre las que se incluyen la naturaleza del bien de que se trate y el periodo transcurrido entre la
adquisicion de este y su utilizacién para las actividades econémicas del sujeto pasivo. (30)

1. ¢Decisién de afectaciéon a pesar de la falta de intencién?

45.  Para la deduccion inmediata e integra del impuesto soportado, el Tribunal de Justicia exige
la intencion, confirmada por elementos objetivos, de ejercer con caracter independiente con el
bien de inversion una actividad economica en el sentido del articulo 9 de la Directiva del IVA. (31)

46.  En el presente asunto, en el momento de la adquisicion, el municipio alin no sabia si
utilizaria el centro cultural también con fines econémicos y, en su caso, en qué medida iba a
hacerlo. Por tanto, no pudo manifestar tal intencion. En ese sentido, se estaria exigiendo al sujeto
pasivo algo imposible. En todo caso, se estaria incentivando de manera cuestionable que,
mediante «declaraciones de intenciones» preventivas, se buscara una afectacion de dichos bienes
a la empresa.

47.  Este dilema lo evita el Tribunal de Justicia en el asunto Gmina Mi?dzyzdroje, (32) en el que
habia que aplicar el articulo 187, apartado 2, parrafo segundo, de la Directiva del IVA. Como la
Republica de Polonia sefiala acertadamente, en dicho asunto, en definitiva, aunque no de manera
explicita, el Tribunal de Justicia reconoce a un municipio un derecho parcial y a posteriori a la
deduccién del impuesto soportado en las inversiones en un pabellon deportivo que solo mucho
tiempo después de la adquisicidon fue utilizado para operaciones de arrendamiento gravadas. En
ese asunto, el Tribunal de Justicia no se bas6 en una decision de afectacion en el momento de la
adquisicién. Por el contrario, declaré que la deduccion de los impuestos soportados esta en
funcién de la percepcién de los impuestos repercutidos. (33)

2. ¢Afectacion conforme al articulo 13 de la Directiva del IVA?

48.  Ahora bien, si no cabe basarse en la intencion en el momento de la adquisicién, es
necesario un criterio diferente. A este respecto, al menos en el caso de los organismos de
Derecho publico, cabria tomar en consideracion el articulo 13 de la Directiva del IVA. En dicho
articulo se basan en esencia las alegaciones formuladas por el municipio, y también la Comision
mostré durante la vista cierta simpatia por esta solucion.

49.  El articulo 13 de la Directiva del IVA establece que los organismos de Derecho publico no
tienen la condicidn de sujetos pasivos en cuanto a las actividades u operaciones en las que
actlien como autoridades publicas. Dichas actividades comprenden aquellas realizadas por dichos
organismos en el marco del régimen juridico que les sea propio. No se incluyen las actividades
gue desarrollen en las mismas condiciones juridicas que los operadores econémicos privados.
(34)

50. En consecuencia, seria decisivo saber si el municipio actué en la adquisicion ejerciendo
sus prerrogativas publicas. Seguramente solo ocurra asi de forma excepcional (por ejemplo, en
caso de expropiacion). En el suministro habitual de bienes de consumo de un organismo de
Derecho publico rara vez se ejercen prerrogativas publicas. Por consiguiente, un municipio, al



realizar la adquisicion, generalmente actuara como sujeto pasivo.

51. No obstante, no me convence la argumentacion basada en el articulo 13 de la Directiva del
IVA. La propia redaccion de este articulo indica que los organismos de Derecho publico no tienen
la consideracién de sujetos pasivos en determinadas circunstancias cuando realizan operaciones.
Asi, dicha norma se refiere explicitamente a la fase posterior (es decir, a la realizacién de
prestaciones) y no a la fase anterior (es decir, a la adquisicion de prestaciones). Mas claro queda
incluso con el articulo 13, apartado 1, parrafos segundo y tercero, de la Directiva del IVA. En
dicha disposicion se atiende a una distorsion de la competencia (parrafo segundo) y a un volumen
no insignificante de actividades (péarrafo tercero). Ninguno de estos elementos puede trasladarse
a la fase posterior en el momento de la adquisicion.

52. Elsentido y la finalidad del articulo 13 de la Directiva del IVA consisten en favorecer
determinadas actividades de organismos de Derecho publico, (35) cuando y por el hecho de que
ejercen sus prerrogativas publicas. Ahora bien, si ello da lugar a distorsiones significativas de la
competencia, conforme al articulo 13, apartado 1, parrafo segundo, de la Directiva del IVA, se
gravan dichas actividades econémicas, aun cuando se realicen en ejercicio de prerrogativas
publicas. En tal caso la ventaja se pierde.

53. En el presente asunto es cierto que la aplicacién del articulo 13 de la Directiva del IVA a la
adquisicion favoreceria al municipio, pero, si un municipio adquiere un bien en ejercicio de
prerrogativas publicas, este planteamiento podria perjudicarlo, dependiendo de las circunstancias.
Por coherencia, en tal caso deberia estar excluida la deduccion del impuesto soportado, incluso si
el municipio realiza actividades econdmicas con el bien adquirido ejerciendo prerrogativas
publicas. Ahora bien, para la deduccién del impuesto soportado es decisivo determinar, conforme
al articulo 168 de la Directiva del IVA, si la adquisicion estuvo gravada con el IVA 'y si el bien se
utiliza para realizar operaciones gravadas. Como pone de manifiesto el articulo 14, apartado 2,
letra a), de la Directiva del IVA, también puede haber una entrega sujeta a gravamen si quien
realiza la prestacion efectla la transmision, con indemnizacion, de la propiedad de bienes a
requerimiento de la autoridad publica o en su nombre o en las condiciones previstas por la ley (es
decir, de forma forzosa en virtud de prerrogativas publicas).

54.  Por tanto, considerado en conjunto, el articulo 13 de la Directiva del IVA no contiene
ninguna respuesta a la cuestién de si un organismo de Derecho publico actia como sujeto pasivo
o no al adquirir bienes, sino solamente a la cuestidn de si, al realizar entregas de bienes 'y
prestaciones de servicios, debe ser considerado sujeto pasivo.

3. Presuncion de afectacién en el caso de un sujeto pasivo que posteriormente utiliza en
efecto los bienes para realizar operaciones gravadas

55.  Si el Tribunal de Justicia comparte al menos mi opinion de que la falta de regulacién de la
afectacion posterior, al contrario de lo que ocurre con la desafectacién, es problematica a la luz
del principio de neutralidad y del principio de igualdad de trato, deberia tenerlo en cuenta
mediante una valoracion generosa de la adquisicion «como sujeto pasivo».

56. En los asuntos resueltos hasta la fecha, en los que se deneg6 la deduccion a posteriori, el
adquirente del bien no era sujeto pasivo en el momento de la adquisicion (asi, en el asunto
Waterschap) (36) o afectd expresamente el bien a su empresa solo a posteriori (asi, en el asunto
Lennartz), (37) de modo que él mismo considerd que lo habia adquirido inicialmente con fines
privados. La situacion en el presente asunto es diferente, puesto que el adquirente es un sujeto
pasivo que precisamente no ha tomado ninguna decisidon explicita.

57. Pues bien, en el caso de un sujeto pasivo que adquiere bienes que, por su naturaleza,



puede utilizar también econémicamente y que aun no puede descartar que dichos bienes, dentro
del horizonte temporal del articulo 187 de la Directiva del IVA, seran destinados alguna vez a
realizar operaciones gravadas, puede presumirse que, en el momento de la adquisicion como
sujeto pasivo, los adquirié también con la intencidn de una eventual utilizacion econémica
posterior. Esto se aplica al menos siempre que no haya asignado expresamente los bienes a su
ambito no econémico, excluyéndolos asi del ambito de aplicacién de la normativa sobre el IVA.
(38)

58.  También el cambio que presenta la redaccion del articulo 187, apartado 2, parrafo
segundo, de la Directiva del IVA (véanse con mas detalle los puntos 36 y 37 de las presentes
conclusiones) frente al tenor de la Sexta Directiva aboga en favor de esta solucién, pues ahora se
basa en la primera utilizacién tras la adquisicion («o, en su caso, utilizado por primera vez»).

59. En consecuencia, habida cuenta del tenor del articulo 187, apartado 2, parrafo segundo, de
la Directiva del IVA, el derecho a deducir el impuesto soportado en la adquisicién puede nacer
también en virtud de una intencidn de utilizacion solo potencial, si resulta confirmada
posteriormente. Ahora bien, debido al uso previsto inicialmente para fines no econémicos, de
momento existira solo en principio (por tanto, solamente por un importe de cero euros). No
obstante, si dentro del plazo de regularizacién hay cambios posteriores en el uso, los articulos
184 y 185 de la Directiva del IVA permiten una precisa regularizacion a posteriori de las
deducciones, ex nunc y por afos, por el importe correspondiente.

60. La presuncion de tal intencion potencial de uso futuro, por tanto, no permite al sujeto
pasivo aplicar una deduccion inmediata del impuesto soportado, sino que simplemente crea la
posibilidad de una posterior deduccion parcial del impuesto soportado, siempre que los bienes
sean utilizados para fines gravados dentro del periodo de regularizacion del impuesto soportado.
De este modo se evita también tanto una ventaja injustificada como una desventaja injustificada
para el sujeto pasivo.

VI. Conclusion

61. Por consiguiente, propongo que las cuestiones prejudiciales planteadas por el Naczelny
S?d Administracyjny (Tribunal Supremo de lo Contencioso-Administrativo, Polonia) sean
respondidas del modo siguiente:

«De conformidad con los articulos 167, 168, 184, 185 y 187, apartado 2, parrafo segundo, de la
Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del
impuesto sobre el valor afiadido, asi como con el principio de neutralidad, un municipio tiene
derecho a la deduccion, mediante regularizacién, del impuesto en relacién con sus bienes de
inversion si con estos efectlia operaciones gravadas. Esto también sera aplicable si el bien de
inversion producido o adquirido se afecté en un primer momento a un uso no sujeto al impuesto,
pero posteriormente se produce una modificacion del uso de dicho bien durante el periodo al que
se refiere el articulo 187 de la Directiva del IVA, y el municipio lo utiliza ahora también para
efectuar operaciones gravadas.

A este respecto, es irrelevante si ya en el momento de la produccién o adquisicion se manifesto la
intencion de utilizar tales bienes en el futuro para efectuar operaciones gravadas.



Para responder a la primera cuestion prejudicial tampoco es relevante que el bien de inversion se
utilice tanto para operaciones sujetas como para operaciones no sujetas al impuesto, no siendo
posible la atribucion objetiva de los gastos de inversion a una de las operaciones mencionadas en
particular. Ello solo afecta a la cuestion de la distribucion de la deduccion del impuesto soportado,
no al derecho a deduccién como tal.»
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