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Asunto C?56/21

UAB «ARVI» ir ko

contra

Valstybin? mokes?i? inspekcija prie Lietuvos Respublikos finans? ministerijos

[Peticion de decision prejudicial planteada por el Mokestini? gin?? komisija prie Lietuvos
Respublikos vyriausyb?s (Tribunal Econdmico-Administrativo de la Republica de Lituania,
Lituania)]

«Peticion de decision prejudicial — Legislacion tributaria — Impuesto sobre el valor afiadido —
Directiva 2006/112/CE — Articulo 137 — Posibilidad de optar por la tributacién en operaciones
exentas — Requisitos del derecho de opcibn — Margen de apreciacion de los Estados miembros
— Sentido de la forma — Consecuencias del incumplimiento de disposiciones formales»

l. Introduccidén

1. Ya en el afio 1858 Rudolf von lhering (célebre jurista aleméan) declard: «<Enemiga jurada de
la arbitrariedad, la forma es hermana gemela de la libertad». (2)

2. Quiza por esta misma razon Lituania ha vinculado ciertas consecuencias juridicas
materiales de la legislacion en materia de IVA a la observancia de determinadas formalidades.
Por ejemplo, la opcidén por la tributacion solo es posible para operaciones cuyo destinatario sea un
sujeto pasivo registrado a efectos del IVA. En el presente caso, el registro del comprador no se
pudo llevar a cabo hasta un mes después, por lo que en el momento de la operacion no se
cumplia este requisito. En consecuencia, con arreglo al Derecho lituano, el proveedor no podia
renunciar a la exencion fiscal, de modo que hubo de regularizar pro rata temporis la deduccién de
los costes de produccién practicada, Unicamente por incumplimiento de formalidades.

3. Sin embargo, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en materia de IVA
hay casos en que las consideraciones materiales tienen preferencia frente a las formales («
substance over form»), (3) en particular en cuanto a la deduccién del impuesto soportado o en
cuanto a la exencion fiscal de una operacion. Ahora bien, ¢puede trasladarse este principio a los
derechos de eleccion de los Estados miembros? En el presente caso se trata de la relevancia que



adquieren los requisitos formales cuando un Estado miembro ha ejercido su derecho de eleccion
y ha concedido al sujeto pasivo la posibilidad de optar por la tributacion. También en tal situacion
considera el TEA gue se ha de atender meramente a la sustancia y no a la forma.

4. Sin embargo, en época reciente el legislador de la Union toma en consideracion mas bien
la seguridad juridica derivada del cumplimiento de disposiciones formales. Asi lo pone de
manifiesto la nueva version (si bien no pertinente en este asunto) del articulo 138, apartados 1y 1
bis, de la Directiva del IVA. (4) Quiza el legislador de la Unién se haya dejado guiar, a este
respecto, por la cita antes reproducida. En cualquier caso, el Tribunal de Justicia tiene aqui de
nuevo la posibilidad de pronunciarse sobre «el sentido de la forma» en materia de IVA (5) (esta
vez, en relaciéon con la posibilidad de opcion).

[I. Marco juridico
A. Derecho de la Unién

5. El marco juridico en el presente caso esta formado por la Directiva 2006/112/CE, relativa al
sistema comun del impuesto sobre el valor afiadido (6) (en lo sucesivo, «Directiva del IVA»).

6. El articulo 135, apartado 1, letra j), de la Directiva del IVA dispone la siguiente exencion:
«1.  Los Estados miembros eximiran las operaciones siguientes:

j) las entregas de edificios o de partes de los mismos, y del terreno sobre el que se levanten,
distintas a las contempladas en la letra a) del apartado 1 del articulo 12x».

7. Asimismo, el articulo 137, apartado 1, letra b), de la Directiva del IVA establece:

«Los Estados miembros podran conceder a sus sujetos pasivos el derecho a optar por la
tributacion de las operaciones siguientes:

b) las entregas de edificios o de partes de los mismos, y del terreno sobre el que estos se
levantan distintas a las contempladas en la letra a) del apartado 1 del articulo 12x».

8. El articulo 137, apartado 2, de la Directiva establece lo siguiente:

«Los Estados miembros determinaran las modalidades del ejercicio del derecho de opcion previsto
en el apartado 1. Los Estados miembros podran restringir el alcance de dicho derecho.»

9. El articulo 168, letra a), de la Directiva del IVA regula el alcance material del derecho a
deducir:

«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 IVA 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.»

10.  Elarticulo 187 de la Directiva del IVA se refiere a la regularizacion de las deducciones y
presenta el siguiente tenor:

«1. Enlo que concierne a los bienes de inversién, la regularizacién se practicara durante un
periodo de cinco afos, 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 afos 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 afo 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.

[...]»
11.  Con arreglo al articulo 188 de la Directiva del IVA:

«1. Enlos casos de entregas durante el periodo de regularizacién, el bien de inversion se
considerara como si hubiera quedado afectado a una actividad econdémica del sujeto pasivo hasta
la expiracion del periodo de regularizacion.

Se presumird que la actividad econémica esta totalmente gravada en el caso de que la entrega
del bien de inversion esté gravada.

Se presumird que la actividad econ6mica esta totalmente exenta en el caso de que la entrega del
bien de inversién esté exenta.

2.  Laregularizacion prevista en el apartado 1 se hara una sola vez para todo el tiempo del
periodo de regularizacion que quede por transcurrir. Sin embargo, cuando la entrega del bien de
inversion esté exenta, los Estados miembros podran no exigir una regularizacién siempre que el
adquiriente sea un sujeto pasivo que utilice el bien de inversién de que se trate Unicamente para
operaciones cuyo IVA sea deducible.»

B. Derecho lituano

12.  Elarticulo 32, apartado 3, de la Lietuvos Respublikos prid?tin?s vert?s mokes?io
?statymas (Ley lituana del impuesto sobre el valor afiadido; en lo sucesivo, «Ley del IVA») hace
uso de la facultad que el articulo 137, apartado 1, letra b), de la Directiva del IVA concede a los
Estados miembros, y dispone lo siguiente:

«El sujeto pasivo tendra derecho a optar por aplicar el IVA en las condiciones fijadas en la presente
Ley a los bienes que tengan caracter inmobiliario exentos del IVA con arreglo a los apartados 1y

2 del presente articulo, si el bien se vende o de otro modo se transmite a un sujeto pasivo que

esta registrado a efectos del IVA [...]; esta opcidn sera efectiva, durante un minimo de 24 meses
desde el dia en que se deje constancia de la misma, respecto de todas las operaciones

pertinentes efectuadas por dicho sujeto. El sujeto pasivo hara constar su opcion en las

condiciones fijadas por la Administracion tributaria nacional. [...]».

13.  De conformidad con el articulo 58, apartado 1, de la Ley del IVA, «el sujeto pasivo a efectos
del IVA podra deducir el IVA soportado y/o a la importacion devengado por los bienes y/o

servicios adquiridos y/o importados toda vez que dichos bienes y/o servicios se utilicen para las
necesidades de sus operaciones siguientes: 1) entregas de bienes y/o prestaciones de servicios
sujetas al IVA [...]»



14.  Elarticulo 67, apartado 2, de la Ley del IVA dispone:

«La regularizacion de la deduccion del IVA deberéa practicarse en las condiciones fijadas por el
presente articulo: por lo que respecta a los bienes que tengan caracter inmobiliario, durante un
periodo de 10 afios [...] a partir del periodo impositivo en que se dedujo, total o parcialmente, el
IVA soportado o a la importacion devengado por dicho bien (en caso de mejora material de un
edificio/construccion, la regularizacién de la deduccion del IVA soportado por los bienes de
inversion corporales que asi se produzca se practicara durante un periodo de 10 afios a partir del
periodo impositivo en que finalizaron las obras de mejora). [...]»

15.  Elarticulo 67, apartado 5, de la Ley del IVA enuncia:

«Si se comprueba que los bienes de inversion corporales se han afectado a una actividad distinta
de las enumeradas en el articulo 58, apartado 1, de la presente Ley o han desaparecido, la
deduccion del IVA se regularizara en la declaracion del IVA correspondiente al periodo impositivo
en el que se conocieron las circunstancias anteriores, mediante el correspondiente aumento de la
cuota del IVA que se ha de ingresar en el Tesoro (o reduciendo el importe del IVA que debe
reembolsar el Tesoro) segun corresponda (es decir, mediante la parte deducida del IVA soportado
o0 a la importacion relativa al periodo restante hasta el final del plazo fijado para practicar la
regularizacion de la deduccion del IVA).»

16. La Republica de Lituania ha optado por no renunciar a la regularizacion de conformidad
con el articulo 188, apartado 2, de la Directiva del IVA.

lll. Litigio principal

17.  La presente peticion de decision prejudicial se plantea a raiz de un litigio entre «<ARVI» ir ko
UAB (en lo sucesivo, «ARVI»), una sociedad de responsabilidad limitada, y la Kauno apskrities
valstybin? mokes?i? inspekcija (Inspeccion Tributaria del distrito de Kaunas, Lituania; en lo
sucesivo, «Administracion tributaria»).

18.  ARVI habia construido un edificio auxiliar «destinado a uso de vivienda» que contaba corun
gimnasio (en lo sucesivo, «edificio») en un terreno calificado como «terreno destinado a otros usos»
y que se alquilaba a los socios. ARVI habia declarado los costes de construccion y el IVA en su
declaraciéon de IVA correspondiente a enero de 2013.

19. EI 8 de mayo de 2015, ARVI vendié a «Investicij? ir inovacij? fondas» UAB (en lo sucesivo,
«comprador») el edificio por un precio de 371 582,48 euros, incluidos 64 489,52 euros en concepto
de IVA. En el momento de la venta, el comprador era un sujeto pasivo, pero no estaba registrado
como tal a efectos del IVA. En la fecha de celebracion del contrato, ya habia solicitado su registro
como sujeto pasivo a efectos del IVA, pero esta (primera) solicitud fue desestimada (por razones
que no le constan al Tribunal de Justicia). Solo un mes mas tarde (en junio de 2015) se registro al
comprador como sujeto pasivo a efectos del IVA.

20.  Sin embargo, la Administracion tributaria considera que, para que el sujeto pasivo pueda
optar por sujetar su entrega al IVA, constituye un requisito obligatorio que el comprador tenga la
condicion de sujeto pasivo registrado a efectos del IVA. Por lo tanto, la operacion debié haberse
tratado como una entrega de terrenos exenta. En consecuencia, la deduccién practicada en enero
de 2013 debio haber sido regularizada en la declaracién del IVA correspondiente a mayo de 2015.
En ella, ARVI debi6 haber practicado una regularizacién por el importe correspondiente al periodo
comprendido entre mayo de 2015 y diciembre de 2022. Asi pues, la Administracion tributaria
reclamé a ARVI el pago de un importe de 252 296 euros en concepto de IVA, asi como las



sanciones correspondientes y los intereses de demora.

21.  Por el contrario, ARVI es del parecer de que la condicion prevista en el articulo 32,
apartado 3, de la Ley del IVA, con arreglo a la cual el adquiriente no solo debe ser un sujeto
pasivo, sino que también debe estar registrado a efectos del IVA, vulnera el principio de
neutralidad del IVA y no es en modo alguno compatible con los objetivos de la Directiva ni con la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Por este motivo, ARVI present6 una reclamacion ante la
Administracion tributaria nacional, que fue desestimada. ARVI mostr6 su desacuerdo con esta
resolucién y present6 una reclamacion ante el Tribunal Econdmico-Administrativo.

IV. Peticion de decision prejudicial y procedimiento ante el Tribunal de Justicia

22.  Mediante resolucion de 16 de octubre de 2020, el Mokestini? gin?? komisija prie Lietuvos
Respublikos Vyriausyb?s (Tribunal Econdmico-Administrativo de la Republica de Lituania,
Lituania) decidié plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1l)  ¢Es compatible con la interpretacion de los articulos 135 y 137 de la Directiva [2006/112] y
con los principios de neutralidad fiscal y de eficacia una normativa nacional que prevé que el
sujeto pasivo a efectos del IVA Unicamente tendra derecho a optar por aplicar el IVA en relacion
con bienes inmuebles exentos del pago de dicho impuesto si el bien se transfiere a un sujeto
pasivo que figure registrado a efectos del IVA en el momento en que se celebra la operacion?

2) En caso de respuesta afirmativa a la primera cuestion prejudicial, ¢es compatible con las
disposiciones de la Directiva [2006/112] que regulan el derecho del vendedor a deducir el IVAy la
regularizacion de la deduccion y con los principios de neutralidad del IVA y de eficacia una
interpretacion de las disposiciones del Derecho nacional conforme a la cual el vendedor del bien
inmueble debe proceder a la regularizacion de la deduccion del IVA soportado por la adquisicion
del bien inmueble transferido, cuando dicho vendedor ha optado por aplicar el IVA a la entrega del
bien inmueble y tal opcion es imposible de acuerdo con las exigencias previstas en el Derecho
nacional debido a una Unica circunstancia, a saber, que el adquiriente no tiene la condicion de
sujeto pasivo registrado a efectos del IVA?

3) ¢Es compatible con las disposiciones de la Directiva [2006/112] que regulan el derecho del
vendedor a deducir el IVA 'y la regularizacion de la deduccién y con el principio de neutralidad del
IVA una practica administrativa conforme a la cual, en circunstancias como las del litigio principal,
se exige al vendedor del bien inmueble que proceda a la regularizaciéon de la deduccion del IVA
soportado por la adquisicion/construccién del bien inmueble, al considerarse la operacién de
venta de dicho bien una entrega de un bien inmueble exenta del IVA debido a que no existia el
derecho a optar por aplicar el IVA (ya que el adquiriente carecia de un nimero de identificacion a
efectos del IVA en el momento en que se celebro la operacion), a pesar de que, en el momento
en que se celebro la operacién, el adquiriente del bien inmueble habia solicitado su inscripcion en
el registro de sujetos pasivos del IVA y fue inscrito en tal registro un mes después de que se
celebrara la operacion? En esas circunstancias, ¢es importante determinar si el adquiriente del
bien inmueble cuya inscripcion como sujeto pasivo a efectos del IVA se efectud después de la
operacion utilizo efectivamente el bien adquirido en actividades sujetas al IVA y que no hay
indicios de fraude o abuso?»

23.  En el procedimiento ante el Tribunal de Justicia han formulado observaciones escritas
ARVI, Lituania y la Comisién Europea. El Tribunal de Justicia ha prescindido de la celebracion de
una vista oral con arreglo al articulo 76, apartado 2, del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Justicia.



V. Apreciacion juridica
A. Sobre la admisibilidad de la peticion de decision prejudicial

24.  La peticion de decision prejudicial ha sido planteada por el Tribunal Econémico-
Administrativo de la Republica de Lituania (en lo sucesivo, «TEA»), autoridad extrajudicial
competente para conocer de litigios tributarios. Si bien el Tribunal de Justicia, en el afio 2010,
resolvié que el TEA era un 6rgano jurisdiccional facultado para la remision a efectos del articulo
267 TFUE, (7) a la vista de la reciente jurisprudencia del Tribunal de Justicia podria ser pertinente
revisar las consideraciones de entonces. (8)

25. Las dudas en cuanto a la condicion de érgano jurisdiccional facultado para la remision se
derivan en este caso del hecho de que la resolucion del TEA no es susceptible de recurso en la
misma medida para ambas partes. La Administracion tributaria solo puede recurrir en
circunstancias especiales (interpretacion discrepante de la legislacion tributaria entre el tribunal y
la Administracion tributaria). De este modo, la resolucion del TEA parece tener como finalidad
principal asegurar la interpretacion uniforme del Derecho dentro de la Administracion tributaria, lo
cual explicaria también por qué no esta integrada en el Poder Judicial, sino en el Ejecutivo
(Gobierno), y por qué solo después los tribunales conocen de los litigios aun pendientes.

26.  Por otro lado, los miembros del TEA son expertos independientes, y en todo caso el sujeto
pasivo puede impugnar judicialmente sus resoluciones sin restriccion alguna. A este respecto, las
circunstancias no parecen haber cambiado sustancialmente respecto a la sentencia de 2010, y
ninguno de los intervinientes ha expresado duda alguna acerca de la facultad de remision. Por
consiguiente, el Tribunal de Justicia no dispone de nuevos datos precisos. Asi pues, voy a seguir
presumiendo que el TEA esta facultado para plantear cuestiones prejudiciales relativas a litigios
tributarios.

B. Sobre las cuestiones prejudiciales

27.  Las tres cuestiones prejudiciales se refieren, en dltimo término, a la cuestidon de si la
Directiva del IVA se opone a una normativa nacional con arreglo a la cual el Estado miembro
supedita la posibilidad de tratar como sujeta al IVA una operacion exenta a la condicion de que el
destinatario sea un sujeto pasivo registrado.

28. Dado que el incumplimiento de esta obligacion tiene como consecuencia que el proveedor
deba regularizar proporcionalmente la deduccién practicada, el érgano jurisdiccional remitente se
plantea una posible vulneracién del principio de neutralidad, asi como del principio de
proporcionalidad. Esta ultima cuestion parece planteérsele al 6rgano jurisdiccional remitente, en
especial, debido a que la condicion se cumplioé solo un mes después, el destinatario realiza
operaciones que dan derecho a deduccién y, segun el 6rgano jurisdiccional remitente, no se trata
de ningun caso de fraude ni abuso.

29. Dado que las tres cuestiones dependen del alcance que se atribuya a la posibilidad de los
Estados miembros de establecer tal opcién y supeditarla a requisitos de forma, todas ellas pueden
ser examinadas conjuntamente. A tal fin, voy a comenzar explicando con detalle el sentido y
finalidad de la facultad de opcidon mencionada en el articulo 137, apartado 1, de la Directiva del
IVA (seccion C). Solo después expondreé los limites a que se sujetan las facultades normativas
respecto a las modalidades del ejercicio del derecho de opcidn que el articulo 137, apartado 2, de
la Directiva del IVA concede a los Estados miembros (seccion D).

C. Objetoy finalidad del derecho de opcion reconocido en el articulo 137, apartado 1, de



la Directiva del IVA

30. Elarticulo 137, apartado 1, de la Directiva del IVA permite a los Estados miembros
conceder a sus sujetos pasivos el derecho a optar por la tributacion en caso de determinadas
operaciones que en principio estan exentas.

31. Lanecesidad de poder renunciar a una exencion se explica por el hecho de que las
exenciones del IVA no pretenden favorecer a las empresas que realizan la prestacion, sino a sus
destinatarios. (9) Esto es consecuencia del caracter del IVA como impuesto general sobre el
consumo, que no pretende gravar con el IVA a las empresas proveedoras (sujetos pasivos), sino
a los destinatarios de las prestaciones (destinatarios del impuesto). (10)

32.  Sin embargo, este beneficio para el destinatario de la prestacion impide al proveedor (en
este caso, ARVI) deducir el impuesto soportado. Con la exencién del articulo 135, apartado 1,
letra j), de la Directiva del IVA, la venta del bien inmueble esta exenta del impuesto para ARVI,
pero la consecuencia es la imposibilidad de deducir el impuesto soportado por los costes de
construccion del edificio (o la obligacion de regularizacion, en este caso). Por lo tanto, el
proveedor debe incluir estos costes en el célculo de su precio, pero no los puede indicar por
separado, ya que la prestacion esta exenta. De este modo, el adquirente se ve gravado con el IVA
correspondiente a los costes de construccion, sin poder deducirlos. Al no disponer de una factura
en que conste por separado el IVA (11) aplicado a una operacion sujeta al impuesto, no es
posible la deduccién.

33.  Sin embargo, si el adquirente es un empresario con derecho a deducir, para él puede ser
econdémicamente gravoso comprar el terreno edificado a ARVI con exencidn del impuesto. En
lugar de ello, preferird adquirir un terreno sin edificar y construir él mismo el edificio. En este caso,
tendria derecho de deduccion en relacion con los costes de construccion del edificio. Al final,
ningun sujeto pasivo facultado para deducir el impuesto soportado querria comprarle a ARVI un
terreno edificado, pues siempre preferiria edificarlo por si mismo.

34.  Por consiguiente, los proveedores de prestaciones exentas (terrenos construidos) a otros
sujetos pasivos con derecho a deducir sufren una desventaja competitiva. Para estos ultimos
sujetos pasivos es mas interesante edificar por si mismos el terreno, ya que asi podran deducir el
IVA soportado. No obstante, si el autoabastecimiento es mas favorable para un sujeto pasivo que
el abastecimiento externo con otro sujeto pasivo, los proveedores profesionales (como ARVI) no
podran seguir operando en ese mercado (el de venta a empresas con derecho a deducir).

35. En consecuencia, la posibilidad de opcién prevista en el articulo 137 de la Directiva del IVA
garantiza que el proveedor (en este caso, ARVI) no se vea excluido del acceso a tal mercado. La
finalidad de la renuncia a la exencion fiscal reside en evitar desventajas competitivas para el
proveedor en los sectores comprendidos en el articulo 137 de la Directiva del IVA. Es evidente
que el legislador de la Unién ha visto, precisamente en las operaciones inmobiliarias, la
posibilidad de distorsion de la competencia para los comerciantes y arrendadores profesionales,
por lo que ha permitido a los Estados miembros eliminar tal distorsion.

D. Limites alafacultad de configuracién que se deriva del articulo 137, apartado 2, de la
Directiva del IVA

36. Elarticulo 137, apartado 2, de la Directiva del IVA dispone que los Estados miembros
determinaran las modalidades del ejercicio del derecho de opcion previsto en el apartado 1.
Ademas, los Estados miembros pueden restringir el alcance de dicho derecho. De ello se deduce
(como reiteradamente ha confirmado el Tribunal de Justicia) (12) que, tal como recalca Lituania,
los Estados miembros gozan de una «amplia facultad discrecional». En efecto, les compete valorar



si conviene o no establecer el derecho de opcidn, segun lo que consideren oportuno en funcion
del contexto existente en su pais en un momento dado. (13) Por lo tanto, pueden revocar el
derecho de opcidn después de haberlo establecido. (14) De acuerdo con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia, los Estados miembros pueden determinar las modalidades de ejercicio del
derecho de opcién e incluso suprimirlo. (15)

37. Con arreglo a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, esto incluiria también, por ejemplo,
la necesidad de una previa declaracion de opcidn expresa, (16) pero no un plazo adicional para la
deduccién después de haber ejercido validamente la opcién de renuncia. (17) El articulo 137,
apartado 2, de la Directiva del IVA también permite que, al ejercer su facultad de apreciacion en lo
relativo al derecho de opcion, los Estados miembros excluyan determinadas operaciones o
determinadas clases de sujetos pasivos del @&mbito de aplicacion de ese derecho. (18)

38. Cuando los Estados miembros ejercen su facultad de limitar el alcance del derecho de
opcién y de determinar las modalidades de su ejercicio, Unicamente deben respetar los objetivos y
los principios generales de la Directiva del IVA, en particular el principio de neutralidad fiscal y la
exigencia de aplicacion correcta, simple y uniforme de las exenciones previstas, (19) asi como el
principio de proporcionalidad. (20)

1. Limites sustantivos a la facultad de los Estados miembros

39. Elarticulo 137, apartado 2, permite a los Estados miembros establecer las modalidades del
ejercicio del derecho de opcion reconocido en el apartado 1, cuando concedan a los sujetos
pasivos tal posibilidad de renuncia. Esta facultad afecta a las modalidades del ejercicio de la
renuncia a la exencion fiscal para las propias operaciones, asi como al alcance del derecho de
opcion. (21)

40. En cambio, segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los Estados miembros no
pueden utilizar esta facultad para revocar un derecho a deducir ya adquirido. (22) En efecto, una
limitacion de las deducciones de IVA vinculadas a las operaciones gravadas, después del
ejercicio del derecho de opcidn, no afectaria al «alcance» del derecho de opcién, que los Estados
miembros pueden restringir conforme al articulo 137, apartado 2, parrafo segundo, de la Directiva
del IVA, sino a las consecuencias del ejercicio de tal derecho. (23)

41.  Asi pues, por ejemplo, a efectos del IVA tampoco seria posible la revocacion unilateral y
retroactiva de la renuncia por el proveedor en detrimento del destinatario de la prestacion. En
efecto, la posibilidad de una revocacioén retroactiva de la renuncia no afecta a una modalidad del
ejercicio de la renuncia por el proveedor, sino a las consecuencias para el derecho a deducir ya
ejercido por el destinatario de la prestacion. Ademas, en opinion del Tribunal de Justicia, los
principios de proteccion de la confianza legitima y de la seguridad juridica se oponen a que una
modificacion legislativa posterior a la prestacion prive de tal derecho con efecto retroactivo. (24)

42.  Sin embargo, esta limitacion sustantiva de la facultad de configuracion del derecho de
renuncia no afecta a la regularizacion practicada por ARVI respecto de su deduccién, pues dicha
regularizacion no modifica a posteriori las exigencias a las modalidades de ejercicio de la renuncia
(25) ni sus consecuencias juridicas. La regularizacién es simplemente la consecuencia de la
exencion fiscal al no haberse ejercido (validamente) la renuncia. También se produciria (véase el
articulo 188, apartado 1, de la Directiva del IVA) si Lituania no hubiese dispuesto ninguna
posibilidad de renuncia, ya que se deriva de la propia Directiva, o de las disposiciones que la
transponen.

43.  Por lo tanto, esta incidencia (la rectificacion de una deduccién ya practicada a causa de
una enajenacion exenta), como ya sefialé el Abogado General Geelhoed hace tanto como 18



afos, (26) no debe atribuirse a las disposiciones nacionales, sino al comportamiento de los
sujetos pasivos [en este caso, la venta de un terreno por un sujeto pasivo a otro que (aun) no esta
registrado]. Asi pues, no se han vulnerado en modo alguno los limites sustantivos de las
facultades que el articulo 137, apartado 2, de la Directiva del IVA reconoce a los Estados
miembros.

2.  Principio de neutralidad

44.  No obstante, quiza si sea contraria al principio de neutralidad que rige en materia de IVA la
condicion de que el destinatario de la operacion inmobiliaria controvertida no solo sea un sujeto
pasivo, sino que también deba estar registrado como tal.

45.  El principio de neutralidad se opone a que los operadores econdmicos que efectian las
mismas operaciones sean tratados de forma distinta en relacidén con la percepcion del IVA. (27)

46. No se aprecia en el caso de autos vulneracion alguna de tal igualdad competitiva. Como ya
he expuesto en la seccion C, la posibilidad de opcidn pretende evitar las desventajas competitivas
para el proveedor.

47. Nada cambia a este respecto el requisito impuesto por el Derecho lituano de que el
adquirente sea un sujeto pasivo registrado en el momento de la operacion, pues la renuncia se
supedita, para todos los proveedores de terrenos por igual, a la condicion de que el adquirente
sea un sujeto pasivo registrado. (28) En el presente caso, ningun otro vendedor de terrenos
hubiera podido optar validamente a la tributacion.

3.  Principio de proporcionalidad

48. No obstante, podria ser desproporcionado obligar a un sujeto pasivo a regularizar una
deduccién ya practicada solo porque su cliente no se habia registrado como sujeto pasivo (o lo
hizo con un mes de retraso). Para ello seria preciso que el requisito de registro no fuese
adecuado para garantizar la realizacion del objetivo perseguido o que fuese mas alla de lo
necesario para alcanzarlo. (29)

49.  El objetivo de exigir que el destinatario de la prestacion esté registrado consiste en facilitar
a la Administracion tributaria el control de la renuncia, ya que (como he expuesto en la seccién C)
solo tiene sentido en relacién con un sujeto pasivo con derecho a deducir. Por otro lado, redunda
en beneficio de la seguridad juridica (30) y la claridad juridica, pues permite al proveedor, merced
al certificado del registro, conocer con seguridad si se cumplen los requisitos de la renuncia, para
no verse obligado a regularizar la deduccion que practique. Precisamente al inicio de la actividad
econdmica, sin este requisito de registro resultaria dificil para cualquier otro particular (y, en
ocasiones, también para la Administracion tributaria) determinar si alguien ya opera como sujeto
pasivo a los efectos de la legislacion sobre el IVA.

50. Tanto la administracién y control efectivos del IVA (que, a juicio del Tribunal de Justicia,
afectan directamente a la financiacion de la Union Europea) (31) como el principio de seguridad
juridica son objetivos legitimos. Ademas, la exigencia de un registro valido no es un medio
inadecuado para alcanzar estos objetivos.

51. Por lo tanto, queda por analizar si existe un medio igualmente adecuado y menos gravoso
y, de no ser asi, si se ha respetado la relacion fin-medios. Yo no acierto a identificar aqui un
medio igualmente adecuado y menos gravoso. Si se atendiese a la existencia material de la
condicion de sujeto pasivo, su comprobacion resultaria mucho mas dificil, tanto para la
Administracion tributaria como para el proveedor. Por lo tanto, para el proveedor no constituye un



medio menos gravoso ni igualmente adecuado para alcanzar los fines mencionados.

52.  Asimismo, de la ponderacion (relacion fin-medios) entre los bienes juridicos afectados (la
seguridad juridica y administracion efectiva, por un lado, y el interés del proveedor por renunciar a
fin de no verse obligado a regularizar la deduccion, por otro) no se deduce que sea
desproporcionado atender al registro del destinatario de la prestacion.

53. No me parece inadecuado que a un sujeto pasivo que, con la actual legislacion, desee
tratar como gravada una operacion que en principio esta exenta del impuesto, se le exija
cerciorarse de que el destinatario de la prestacion esta registrado a efectos del IVA. Si este no le
demuestra tal circunstancia, el proveedor puede incluir en el precio el importe de la posible
regularizacién de la deduccion, de manera que no se vea perjudicado. En caso de que el
destinatario de la prestacion no quiera pagar este precio (supuestamente mas elevado), debera
demostrar que esta registrado. Si no lo hace, el proveedor puede, bien buscar otro comprador, o
bien esperar a que se consume el registro ya solicitado, en su caso, antes de cerrar la operacion.

54.  Por consiguiente, el propio destinatario de la prestacién puede influir en el tratamiento de la
entrega inmobiliaria a efectos del IVA, (32) iniciando el tramite de registro y esperando su
culminacién. Por su parte, el proveedor puede saber cuando tiene ante él a un sujeto pasivo
registrado y cuando no y, en funcién de ello, puede calcular su precio. En este sentido, tal
restriccion (temporal) de la posibilidad de renuncia no es desproporcionada respecto a los
objetivos perseguidos (administracion efectiva y seguridad juridica de los interesados).

55.  En conclusion, la exigencia que impone el Derecho nacional de que el destinatario de la
prestacion sea un sujeto pasivo registrado, para que el proveedor pueda renunciar validamente a
la exencion de su prestacion, es proporcionada.

56. No se deduce nada diferente de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia segun la cual no
se puede impedir que un sujeto pasivo del IVA ejerza su derecho a deducir por el hecho de que
no se haya identificado a efectos del IVA antes de utilizar los bienes adquiridos en el marco de su
actividad gravada. (33) En efecto, no se trata aqui del ejercicio del derecho a deducir por el sujeto
pasivo, sino de la validez de una renuncia a la exencién en relacion con un destinatario de la
prestacion que no esta registrado a efectos del IVA.

57.  Tampoco conduce a un resultado diferente la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
llamada substance over form», de ambito de aplicacion mas amplio. (34) De acuerdo con ella, el
principio de neutralidad fiscal exige que se conceda la exencion del IVA (o la deduccién del IVA
soportado) si se cumplen los requisitos materiales, aun cuando los sujetos pasivos hayan omitido
determinados requisitos formales.

58.  Resulta dudoso siquiera que, a la vista de la evolucion legislativa de la Directiva del IVA,
pueda seguirse invocando dicha jurisprudencia en su forma anterior. En reaccién, en particular, a
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, (35) el legislador ha establecido ahora, en el articulo
138, apartado 1, de la Directiva del IVA, que toda entrega intracomunitaria exenta tiene como
requisito (material) que el destinatario de la prestacion haya indicado al proveedor su nimero de
identificacion a efectos del IVA.

59. Porlo demas, el Tribunal de Justicia ya ha matizado su maxima gubstance over form».
Ahora admite que determinadas formalidades pueden ser mas relevantes que otras y, por tanto, a
pesar de su caracter formal, se han de cumplir necesariamente. (36)

60. Enrelacion con los derechos de opcién, el Tribunal de Justicia ha declarado, incluso
expresamente, que la observancia de un determinado procedimiento (Luxemburgo habia



condicionado la validez de la opcién a la obtencidn previa de una aprobaciéon de la administracion
tributaria) no constituye precisamente una restriccion del derecho a deducir. (37) El Tribunal de
Justicia considero acertadamente que la irretroactividad de tal procedimiento no lo hacia
desproporcionado. (38) En consecuencia, en el presente caso es irrelevante que el destinatario de
la prestacién de ARVI obtuviese un mes mas tarde (sin efecto retroactivo) la condicion de sujeto
pasivo registrado.

61. Asi pues, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia sobre la amplia posibilidad de obviar
aspectos formales en la legislacion sobre el IVA no es aplicable a los derechos de eleccién y
configuracion de los Estados miembros.

VI. Conclusién

62.  Por consiguiente, propongo al Tribunal de Justicia que responda del siguiente modo a las
cuestiones prejudiciales planteadas por el Mokestini? gin?? komisija prie Lietuvos Respublikos
Vyriausyb?s (Tribunal Econémico-Administrativo de la Republica de Lituania):

«1)  Elarticulo 137 de la Directiva 2006/112/CE, relativa al sistema comun del impuesto sobre el
valor afiadido, permite que un Estado miembro supedite la validez de la renuncia de un proveedor
a una exencion alli establecida a la condicion de que el destinatario de la prestacion sea un sujeto
pasivo registrado. La observancia de este requisito “formal” no contraviene el principio de
neutralidad ni es desproporcionada.

2) Laconsecuencia juridica que se deriva del incumplimiento de esta “formalidad”, consistente
en la regularizacion de la deduccion por el proveedor, resulta del caracter exento de la prestacion
con arreglo a la Directiva del IVA. Nada cambia a este respecto el hecho de que, en primer lugar,
el destinatario de la prestacion se haya registrado un mes después; en segundo lugar, utilice el
objeto de la prestacion para operaciones gravadas y, en tercer lugar, no se trate de un caso de
fraude.»

1 Lengua original: aleman.

2  Rudolf von Ihering, Geist des Romischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner
Entwicklung, segunda parte, vol. 2, Leipzig, 1858, Haften an der AeulRerlichkeit. Ill. Der
Formalismus. § 45, p. 497 (32), 1.2 ed.

3  Véanse, por ejemplo, las sentencias de 20 de octubre de 2016, Plockl (C?24/15,
EU:C:2016:791), apartados 39 y siguientes; de 9 de julio de 2015, Salomie y Oltean (C?183/14,
EU:C:2015:454), apartados 60 y siguientes; de 11 de diciembre de 2014, Idexx Laboratories Italia
(C?590/13, EU:C:2014:2429), apartados 41 y 42; de 27 de septiembre de 2012, VSTR (C?587/10,
EU:C:2012:592), apartados 45 y 46, y de 27 de septiembre de 2007, Collée (C?146/05,
EU:C:2007:549), apartado 29.

4  Introducido por la Directiva (UE) 2018/1910 del Consejo, de 4 de diciembre de 2018, por la
que se modifica la Directiva 2006/112/CE en lo que se refiere a la armonizacion y la simplificacion
de determinadas normas del régimen del impuesto sobre el valor afiadido en la imposicion de los
intercambios entre los Estados miembros (DO 2018, L 311, p. 3) (con efectos desde el 27 de
diciembre de 2018).

5 Véase también, extensamente, Kokott, J., «Vom Sinn der FormpFestschrift zu 100 Jahre
Umsatzsteuer in Deutschland 191872018, Colonia, 2018, pp. 109 y siguientes.

6 Directiva del Consejo, de 28 de noviembre de 2006 (DO 2006, L 347, p. 1), en la version



aplicable al afio en cuestion (2015).

7  Sentencia de 21 de octubre de 2010, Nidera Handelscompagnie (C?385/09, EU:C:2010:627),
apartados 34 y siguientes.

8 En este sentido, expresamente y en relacion con el Tribunal Econdmico-Administrativo
Central espariol (TEAC), véase la sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia de 21 de
enero de 2020, Banco de Santander (C?274/14, EU:C:2020:17), apartado 55.

9 Véase, con caracter general, la sentencia de 26 de febrero de 2015, VDP Dental Laboratory
y otros (C?144/13 y C?160/13, EU:C:2015:116), apartado 43. En especial sobre la finalidad de la
exencion de los servicios de educacion, véanse las sentencias de 28 de noviembre de 2013,
MDDP (C?319/12, EU:C:2013:778), apartado 23, y de 20 de junio de 2002, Comision/Alemania
(C?287/00, EU:C:2002:388), apartado 47.
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apartado 34, y de 24 de octubre de 1996, Elida Gibbs (C?317/94, EU:C:1996:400), apartado 19.

11  Sobre esta necesidad véanse, extensamente, mis conclusiones presentadas en el asunto
Wilo Salmson France (C?80/20, EU:C:2021:326), puntos 55 y siguientes, y en el asunto Zipvit
(C?156/20, EU:C:2021:558), puntos 46 y siguientes.

12  Auto de 18 de mayo de 2021, Skellefted Industrihus (C?248/20, EU:C:2021:394), apartado
39, y sentencias de 28 de febrero de 2018, Imofloresmira — Investimentos Imobiliarios (C?672/16,
EU:C:2018:134), apartado 48; de 12 de enero de 2006, Turn- und Sportunion Waldburg
(C?246/04, EU.C:2006:22), apartado 29; de 9 de septiembre de 2004, Vermietungsgesellschaft
Objekt Kirchberg (C?269/03, EU:C:2004:512), apartado 21; de 4 de octubre de 2001, «Goed
Wonenx» (C?326/99, EU:C:2001:506), apartado 45, y de 3 de diciembre de 1998, Belgocodex
(C?381/97, EU:C:1998:589), apartado 17.

13  En este sentido, expresamente, las sentencias de 12 de enero de 2006, Turn- und
Sportunion Waldburg (C?246/04, EU:C:2006:22), apartado 29, y de 3 de diciembre de 1998,
Belgocodex (C?381/97, EU:C:1998:589), apartado 17.

14  Sentencia de 3 de diciembre de 1998, Belgocodex (C?381/97, EU:C:1998:589), apartados
17 y siguientes.

15  Auto de 18 de mayo de 2021, Skellefted Industrihus (C?248/20, EU:C:2021:394), apartado
39, y sentencias de 28 de febrero de 2018, Imofloresmira — Investimentos Imobiliarios (C?672/16,
EU:C:2018:134), apartado 48; de 12 de enero de 2006, Turn- und Sportunion Waldburg
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octubre de 2001, «Goed Wonen» (C?326/99, EU:C:2001:506), apartado 45, y de 3 de diciembre de
1998, Belgocodex (C?381/97, EU:C:1998:589), apartados 16y 17.

16  Sentencia de 9 de septiembre de 2004, Vermietungsgesellschaft Objekt Kirchberg
(C?269/03, EU:C:2004:512), apartados 26 y siguientes.

17  En este sentido, quiza, la sentencia de 30 de marzo de 2006, Uudenkaupungin kaupunki
(C?184/04, EU:C:2006:214), apartados 43 y siguientes.

18 En este sentido, expresamente, sentencia de 12 de enero de 2006, Turn- und Sportunion
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40, y sentencia de 12 de enero de 2006, Turn- und Sportunion Waldburg (C?246/04,
EU:C:2006:22), apartado 31.
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Gregg (C?216/97, EU:C:1999:390), apartado 20, y de 11 de junio de 1998, Fischer (C?283/95,
EU:C:1998:276), apartado 22.
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(C?246/04, EU:C:2006:22), apartado 47.

29  En este sentido, sentencias de 26 de octubre de 2010, Schmelz (C?97/09, EU:C:2010:632),
apartado 57, y 27 de enero de 2009, Persche (C?318/07, EU:C:2009:33), apartado 52.

30 Sobre este criterio, véanse también las conclusiones del Abogado General Geelhoed
presentadas en el asunto Vermietungsgesellschaft Objekt Kirchberg (C?269/03, EU:C:2004:189),
punto 49.

31 Este argumento se reproduce en diversas resoluciones del Tribunal de Justicia: véanse las
sentencias de 17 de enero de 2019, Dzivev y otros (C?310/16, EU:C:2019:30), apartado 26; de 5
de diciembre de 2017, M.A.S. y M.B. (C?42/17, EU:C:2017:936), apartado 31; de 8 de septiembre
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declaracion de la Comision y la configuracion efectiva del mecanismo de financiacion de la Unién
lo ponen en entredicho. Véase la Propuesta de la Comision Europea de Directiva, de 24 de abril
de 2019, por la que se modifican la Directiva 2006/112 y la Directiva 2008/118, relativa al régimen
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repercusiones negativas sobre el presupuesto de la UE, ya que el recurso propio basado en la
renta nacional bruta (RNB) compensa los gastos no cubiertos por los recursos propios
tradicionales y el recurso propio basado en el IVA, los recursos propios por IVA no recaudados
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32  Sobre este argumento, véanse también las conclusiones del Abogado General Geelhoed
presentadas en el asunto Vermietungsgesellschaft Objekt Kirchberg (C?269/03, EU:C:2004:189),
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(C?269/03, EU:C:2004:512), apartados 26 y siguientes.

33  Sentencias de 7 de marzo de 2018, Dobre (C?159/17, EU:C:2018:161), apartado 33; de 9
de julio de 2015, Salomie y Oltean (C?183/14, EU:C:2015:454), apartado 61, y de 21 de octubre
de 2010, Nidera Handelscompagnie (C?385/09, EU:C:2010:627), apartado 51.

34  Véase también, extensamente, Kokott, J., «WVom Sinn der Form»Festschrift zu 100 Jahre
Umsatzsteuer in Deutschland 191872018, Colonia, 2018, pp. 109 y siguientes.
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(C?146/05, EU:C:2007:549), apartado 29.
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intercambios entre los Estados miembros (DO 2018, L 311, p. 3):

(3) «El Consejo [...] invité a la Comision a introducir ciertas mejoras en las normas de la
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