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I. LA CONFIGURACION DEL ARRENDAMIENTO COMO «ACTIVIDAD
ECONOMICA» EN LA SEXTA DIRECTIVA Y LA ACENTUACION DEL AS-
PECTO OBJETIVO EN LA LEY ESPANOLA

La inclusion de los arrendamientos en el ambito del IVA resulta
con claridad de los articulo 4, 5, 6, 9 y 13 de la Sexta Directi-
va (1). el primero de estos preceptos establece en su nimero se-
gundo in fine que «en especial sera considerada como acividad eco-
némica —expresidn ésta equivalente al concepto de actividad
empresarial o profesional, utilizado por la ley espaifiola (2)— la ope-
racién que implique la explotacion de un bien corporal o incorporal
con el fin de obtener ingresos que tengan caracter de permanencian.

El articulo 5.4.b), por parte, dispone que tendran la consideraciéon
de entregas de bienes «la entrega material de bienes en virtud de
contratos en los que se estipule el arrendamiento del bien durante
un cierto periodo de tiempo, o la venta a plazos de bienes, cuando -
se pacte que se adquirird su plena propiedad en el momento del
pago del ultimo encimiento como maximo» (3).

(1) Sexta Directiva del Consejo 77/388/CEE, de 17 de mayo de 1977, en ma-
teria de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los
impuestos sobre el volumen de negocios. Sistema comiin del Impuesto sobre el Valor
Afiadido: Base imponible uniforme (DO L 145, pag. 1). '

(2) Véase articulo 4 de la ley 30/1985, de 2 de agosto, del Impuesto sobre el
Valor Aiiadido (BOE de 9 de agosto). .

(3) En virtud de este precepto se consideran entregas de bienes los
arrendamientos-venta, asi como «los arrendamientos con opcién de compra desde
el momento en que el arrendatario se comprometa a ejercitar la opcién de compra
y, en general, los arrendamientos de bienes con cldusula de transferencia de la pro-
piedad, vinculante para ambas partes» (art. 6.2.7. de la ley del IVA). El tributo
se devenga en estos supuestos cuando los bienes se pongan en posesién del adqui-
rente o cuando sea firme la cldusula de transferencia de la propiedad, mientras
que en los restantes arrendamientos (incluidos los arrendamientos con opcién de
compra hasta e| momento en que ¢l arrendatario se comprometa a ejercitar dicha
opcién) el devengo se produce en el momento en que resulte exigible la parte del
precio que comprende cada percepcion (arts. 10.2 de la Sexta Directiva y 14.1.1.°
y 6.° de la ley espafiola).

Se ‘trata de un criterio inusual en el dmbito juridico (A. MENENDEZ MORENO:
«Arrendamientos de bienes y propiedad inmaterial», en R. CALVO y otros: El IVA
en Esparia, Lex Nova, Vaalladolid, 1987, pags. 286 y ss.) que se justifica por razones
antielusorias (Fr. CLAVIJO, en AA.VV.: Curso de Derecho Tributario (parte especial),
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Del articulo 6.1 se deduce que los restantes arrendamientos —Ilos
que no puedan equipararse a una entrega— tienen la consideracién
de prestaciones de servicios. El articulo 9.2.a) localiza el hecho im-
ponible, en estos casos, en el lugar donde radiqué el inmueble (4).

Finalmente, el articulo 13, en su apartado B.b), declara exento,
salvo algunas excepciones, «el arrendamiento y alquiler de bienes
inmuebles», de lo que a contrario sensu se deduce que los arren-
_damientos, en principio, estdn incluidos en el ambito material del
presupuesto objetivo del tributo. Ahora bien, ello no quiere decir
que los arrendamientos necesariamente hayan de quedar sujetos al
impuesto. Aparte de la regla general de exencién que acaba de men-
cionarse, cuando se trata de inmuebles, de la que nos ocuparemos
mas detenidamente en los epigrafes sucesivos, hay que tener en cuen-
ta que la Sexta Directiva s6lo obliga a gravar las entregas de bienes
y prestaciones de servicios realizadas por un empresario o profe-
sional (5) que actue en cuanto tal, lo que supone habitualidad (6).

Pons, Madrid, 5. ed., 1988, pag. 584), ya que juridicamente no existe transmisién
del poder de disposicién ni, por supuesto, de la propiedad hasta que se satisface
el Gltimo canon arrendaticio en el arrendamiento-venta o se ejercita la opcién de
compra.

A este respecto, conviene sefialar que, como indica la STJ de 4 de diciembre
de 1990 (asunto C-186/89, W. M. van Tiem), el concepto de «explotacién» —utili-
zado en el articulo 4.2 de la Sexta Directiva— debe interpretarse en foma amplia,
prescidiendo de las categorias que sean procedentes conforme a otras ramas del
ordenamiento distintas de la tributaria. Y lo mismo ocurre con el concepto de en-
trega de bienes (art. 5 de la Sexta Diretiva), que segiun la STJ de 8 de febrero de
1990 (asunto C-320/88, SAFE) no se remite a las distintas formas de transmisién
de la propiedad previstas en el Derecho interno de cada Estado, sino que se trata
de un concepto propio del ordenamiento comunitario, que abarca todos los supuestos
en que se transmite «la facultad de disponer como un propietarion.

(4) Si se trata de una entrega de bienes no existe en la Directiva ninguna nor-
ma especial relativa a los inmuebles, por lo que habrd que acudir al criterio general
que para los bienes que «no hayan de ser expdidos o transportados» establece el
articulo 8.1.a): «el lugar en que los bienes se hallen en el momento de la entregan;
es decir, como en las prestaciones de servicios, el lugar donde radique el inmueble.

(5) El concepto de «empresario o profesional» se recoge en el articulo 4 de la
Sexta Directiva, bajo la incorrrecta rubrica de «sujeto pasivo» (assujetti). Pero este
precepto no se refiere a los sujetos pasivos en sentido técnico (quienes ocupan una
posicién deudora en la obligacién tributaria), sino al elemento subjetivo del hecho
imponible, es decir a quienes realizan de forma habitual una actividad econémica
(empresarial o profesional en la terminologia de la ley espaiiola). El sujeto pasivo
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El legislador espafiol sigue las pautas de la Sexta Directiva, como
no podia ser de otra manera, pero con una sutil diferencia: esta
ultima, como acabamos de ver, obliga a gravar las entregas de bie-
nes y prestaciones de servicios efectuadas por personas que realicen
una actividad econdémica, es decir los arrendamientos efectuados por
empresarios o profesionales; la ley espafiola, en cambio, grava todas
las operaciones que impliquen la explotacién de un bien con el fin
de obtener ingresos continuados en el tiempo —esto es, la totalidad
de las operaciones de arrendamiento, con independencia de quien
las realice—, cargando asi el acento de la definicion en la actividad,
mds que en el sujeto, que pasa automdticamente a considerarse em-
presario o profesional (7).

El centro de gravedad del tributo se desplaza, de esta forma,
desde los empresarios o profesionales a las actividades empresariales
o profesionales, con lo que el impuesto gana en potencia expansiva.
La filosofia del tributo sufre con ello una significativa matizacién,
ya que en lugar de gravar a los empresarios o profesionales, por
las operaciones que realicen (siempre que actien en cuanto tales,
claro esta), se gravan las actividades que se califican como empre-
sariales o profesionales, cualquiera que sea la persona que las realice (8).

Este cambio de acento en la definicién del hecho imponible no
vulnera necesariamente la Sexta Directiva, ya que segun el articu-
lo 4.3 de ésta los Estados miembros «estardn facultados para con-

propiamente dicho se regula en el articulo 21 bajo la ribrica «deudores del impuesto
frente al Tesoro publicon.

Obsérvese que, aun reconocindo la trascendencia del elemento subjetivo para la
determinacién del sujeto pasivo, ambos conceptos no deben confundirse, pues para
ser sujeto pasivo no basta tener la consideracién de empresario o profesional, sino
que es necesario realizar ademds el hecho imponible (entregas de bienes o presta-
ciones de servicios), aparte de que en algunos supuestos no es sujeto pasivo el
empresario o profesional que realiza la entrega o presta el servicio sino el destina-
tario de la operacién (arts. 21.1.b, de la Sexta Directiva, y 15.1.2.° de la ley espaiiola).

(6) Asi se deduce a contrario sensu del articulo 4.3 de la Sexta directiva, que
simplemente faculta para considerar también empresarios o profesionales a quienes
realicen ocasionalmente una actividad econémica. Y se establece expresamente en
el articulo 4.2.1.° de la ley espaiiola.

(7) J. J. FERREIRO LAPATZA: «Delimitacién normativa del IVA en Espafia y
su conexién con las Directivas comunitarias», REDF, num. 49, 1986, pags. 5y ss.

(8) J. J. FERREIRO LAPATZA: Op. cit., pag. 7.
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siderar también como sujeto pasivo a quien efectiie a titulo ocasional
una operacién relacionada con las actividades (econ6micas)» (9). Pero
expresa una voluntad clara del legislador espafiol de apurar al ma-
ximo las posibilidades de gravamen que ofrece la normativa comu-
nitaria, que en materia de arrendamiento de bienes inmuebles se
lleva hasta el punto de desconocer las normas de exencién conte-
nidas en la Directiva, lo cual si excede los margenes permitidos a
los Estados miembros.

II. EL CARACTER INCONDICIONADO Y PRECISO DE LA EXENCION RE-

LATIVA AL ARRENDAMIENTO Y ALQUILER DE BIENES INMUEBLES: AL-

GUNOS CRITERIOS JURISPRUDENCIALES DE INTERPRETACION DEL AR-
TICULO 13.B) DE LA SEXTA DIRECTIVA

El articulo 13.B) de la Sexta Directiva obliga a los Estados
miembros a eximir «en las condiciones por ellos fijadas y a fin de
asegurar la aplicacién correcta y simple de las exenciones previstas
a continuacién y de evitar todo posible fraude, evasién o abuso:
... b) El arrendamiento y alquiler de bienes inmuebles con la ex-
cepcién de: 1. Las operaciones de alojamiento, tal como se definen
en las legislaciones de los Estados miembros, que se efectien en el
marco del sector hotelero o en sectores que tengan una funcién si-
milar, incluidos los arrendamientos de campos de vacaciones o de
terrenos acondicionados para acampar; 2. Los arrendamientos de es-
pacios para el estacionamiento de vehiculos; 3. Los arrendamientos
de herramientas y maquinaria de instalacién fija; 4. Los alquileres
de cajas de seguridady.

Aparte de estos supuestos concretos de excepcion a la regla ge-
neral de exencién, el propio articulo 13.B.b), en su dltimo pdrrafo,
faculta a los Estados miembros para establecer supuestos adicionales

(9) El articulo 4.4 de la ley espafiola utiliza sin titubeos esta posibilidad, dis-
poniendo que se considera en todo caso empresario o profesional a quien realice
una o varias entregas de bienes o prestaciones de servicios que supongan la explo-
tacién de un bien corporal o incorporal, con el fin de obtener ingresos continuados
en el tiempo, lo que desvirtia —en estos casos— el concepto de empresaario o
profesional contenido en el articulo 4.2.1.- de la ley.
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de exclusién de la exencién; y el apartado C) del citado precepto
permite a los Estados «conceder a sus sujetos pasivos el derecho a
optar por la tributacion: ... a) del arrendamiento y del alquiler de
bienes inmuebles» (10).

Como puede observarse, la exenciéon se configura en términos
muy amplios —el arrendamiento y alquiler de todo tipo de inmue-
bles—, pero se permite a los Estados miembros un cierto margen
de maniobra al dictar las normas internas de ejecucidon, ya que éstos
pueden, en primer lugar, establecer condiciones tendentes a asegurar
la correcta aplicacion de la norma y evitar fraudes o abusos, en
segundo lugar, afiadir supuestos adicionales de exclusién de la exen-
cion establecida como regla general, y en tercer lugar, convertir la
exencién en opcional para el sujeto pasivo.

El margen de maniobra de que disponen los Estados miembros
en estos tres puntos podria llevar a pensar que el articulo 13.B.b)
de la Directiva no contiene una norma incondicionada y suficiente-
mente precisa, y que por tanto no estd dotada de eficacia directa.
Sin embargo, el examen de la jurisprudencia comunitaria en materia
de IVA obliga a descartar esta conclusién, al menos por lo que se
refiere al primero y altimo de los puntos mencionados.

En efecto, la sentencia del Tribunal de Luxemburgo de 19 de
enero de 1982 (11) —de la que arranca toda la doctrina sobre la

(10) Al amparo de esta norma el Derecho aleman posibilita la renuncia a la
exencién por parte de las empresas que efectien, entre otras operaciones, las de
arrendamiento o cesién del derecho de disfrute sobre inmuebles. La renuncia no
estd sometida a limitaciébn temporal alguna y pueda ejercitarse mediante una simple
declaracién ante la Administracién tributaria. En el caso francés existe asimismo
una amplia posibilidad de opcién, que se concede a las personas que se dediquen
al alquiler de locales vacios destinados a un uso industrial o comercial. La opcién,
que cubre un periodo minimo de cinco afios, se aplica inmueble por inmueble, sin
que en ningun caso pueda afectar a las viviendas existentes en el mismo, y se ex-
tingue en caso de cambio de afectacién de éste. La ley danesa establece un régimen
similar al francés, extendiéndose los efectos de la opcién a un periodo de dos afios.
La ley holandesa permite también renunciar a la exencién del arrendamiento de
inmuebles, pero la renuncia sélo afecta a los locales ocupados por empresarios o
profesionales. Los efectos de la renuncia se prolongan durante toda la vigencia del
arrendamiento —no existe un plazo fijo predeterminado por la ley— salvo que du-
rante la vigencia del contrato se produzca un cambio en el destino de los locales
arrendados. En los ordenamientos luxemburgués e irlandés también se concede la
posibilidad de renunciar a la exencién del alquiler de inmuebles.

(11) Asunto 8/81, Ursula Becker, Rec. pag. 53.
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eficacia directa de las Directivas de armonizacién fiscal— precisa
que las «condiciones» que pueden establecer los Estados no afectan
al contenido de la exencién en cuanto tal (12). Algunas de estas
condiciones tienen, segun la Directiva, la finalidad de asegurar la
aplicacién correcta y simple de las exenciones a que afectan, por
lo que —prosigue la sentencia— el Estado no puede oponer al su-
jeto pasivo que se encuentra en uno de los supuestos de exencién
el no haber adoptado disposiciones destinadas precisamente a facilitar
la aplicacién de tal exenciébn. Respecto a las demds condiciones que
menciona la Directiva, las consistentes en medidas destinadas a evitar
«todo posible fraude, evasién o abuso», entiende el Tribunal, acer-
tadamente, que el Estado que no ha tomado las precauciones ne-
cesarias en este sentido «no puede invocar su propia omisién para
negar a un sujeto pasivo el beneficio de una exenciéon a la que
puede legitimamente aspirar en virtud de la Directiva, tanto mas
en cuanto que nada impide a dicho Estado, a falta de diposiciones
especificas en la materia, recurrir a cualquier disposicién aplicable
de su legislacién tributaria general destinada a combatir los frau-
des» (13).

Tampoco el articulo 13.C) de la Sexta Directiva es obstaculo al
caracter incondicionado y suficientemente precio de las exenciones
contempladas en la letra B) anterior, ya que, segin la sentencia ci-
tada, en caso de que un Estado miembro haga uso de la opcién
que dicha norma contiene, el ejercicio de la misma «corresponde
exclusivamente al sujeto pasivo y no al Estado». Los Estados miem-
bros no pueden, por tanto, ampararse en esta disposicién para «con-
dicionar o restringir, de la forma que sea, las exenciones» (14), sino

(12) La sentencia se refiere a las operaciones de mediacién de crédito
(art. 13.B.d.1 de la Sexta Directiva), pero el mismo criterio es claramente aplicable
al apartado b) de dicho aticulo 13.B.

(13) Estos criterios sentados en la sentencia Ursula Becker se confirman en otras
posteriores, en particular en las de 5 de junio de 1984 (asunto 280/83, Comi-
sion/Italia, Rec. pag. 2361) y 3 de octubre del mismo afio (asunto 289/83, Comi-
sién/ltalia, Rec. pag. 3404).

(14) Los Estados gozan de una amplia discrecionalidad en cuanto a la concesién
del derecho a optar entre la sujecidn o la exencién del tributo, pudiendo condicionar
el ejercicio de este derecho de opcién por los particulares en cuanto a plazo, in-
muebles respecto a los que se proyecta la opcién (por edificios, local por local,
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que el mencionado precepto unicamente les reserva la facultad de
conceder a los arrendadores (15) la posibilidad de optar por la tri-
butacién, si estos Gltimos estiman que les resulta mas conveniente (16).

III. LA FACULTAD DE LOS ESTADOS MIEMBROS DE ESTABLECER EX-
CLUSIONES SUPLEMENTARIAS A LA REGLA GENERAL DE EXENCION

Mas problémdtico resulta el inciso final del articulo 13.B.b) de
la Directiva, sobre el que no existe jurisprudencia del Tribunal de
Justicia (17), aunque ha sido utilizado por los Tribunales inter-
nos (18) para negar eficacia directa a la exencién de los arrenda-
mientos de inmuebles.

etc.), tiempo durante el cual ha de surtir efecto obligatoriamente y otros requisitos.
Pero el articulo 13.C) de la Directiva no les faculta en modo alguno para condi-
cionar la exencién misma. ‘

(15) La opcion se atribuye —en los Estados que hayan hecho uso de la facultad
que les concede el articulo 13.C) de la Directiva— a los arrendadores, pues estos
son los unicos «sujetos pasivos» (empresarios o profesionales, en la terminologia
mas precisa de la ley espaiiola) de la operacién de arrendamiento. Los arrendatarios,
pese a que soportan el impuesto por repercusién, quedan —en nuestra opinién—
-totalmente al margen de esta decisién, cualesquiera que sean las estipulaciones exis-
tentes entre las partes en el contrato de arrendamiento, sin perjuicio de la posibilidad
de exigir dafios y perjuicios al arrendador en caso de incumplimiento de una cldu-
sula contractual o incluso de solicitar la rescision del contrato.

(16) La sujecién del arrendamiento puede resultar favorable en la medida en
que permite recuperar el IVA soportado en la adquisicibn del inmueble. Ello implica
—como se deduce ademds de la sentencia Ursula Bcker— que la exencién de los
arrendamiento no puede alegarse por quien practica la deduccion del IVA soportado
y repercute el IVA devengado, sino sélo por quien se abstiene de hacerlo, ampa-
rdndose a todos los efectos en la norma comunitaria.

(17) Unicamente la STJ de 13 de julio de 1989 (asunto 173/88, Morten Hen-
riksen) se ocupa incidentalmente de este apartado, con ocasién del anélisis de la
exencién del arrendamiento de inmuebles en relacién con los garajes, para precisar
que «si bien los Estados miembros estan facultados para restringir, mediante el es-
tablecimiento de exclusiones suplementarias, el alcance de la exenciébn en cuestién,
sin embargo no estan autorizados para dejar de someter al impuesto las operaciones
excluidas de esta exencidan.

(18) SAT de Barcelona de 11 de julio de 1988 (comentada en Noticias CEE,
nam. 50, 1989, pag. 123) y STSJ de la Comunidad Valenciana de 6 de abril de
1990 (Tribuna Fiscal, nam. 1, 1990, pag. 47). En estos casos, a nuestro juicio, de-
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Prescindiendo de la versién oficial espafiola —en la que se ha
incurrido en un grave error de traduccién (19)—, dicho inciso es-
tablece que los Estados miembros pueden establecer supuestos adi-
cionales de «exclusién de la exenci6n», es decir, de sujecién al tri-
buto. Ahora bien, en contra de lo que ha entendido nuestra
jurisprudencia interna, parece claro que en el ejercicio de esta fa-
cultad los Estados no pueden llegar a anular la regla general de
exencién, estableciendo como criterio general la sujeciébn al tributo.
Lo que la Directiva autoriza es Gnicamente el establecimiento de
«excepciones concretas tasadas, puntuales, a la regla general de exen-
cién contenida en la Directiva» (20).

Frente a esta opinién no cabe alegar el caracter excepcional que
usualmente se predica de las normas de exenciébn, y por lo tanto
la procedencia de una interpretacién rstrictiva de las mismas. Aparte
de la incorreccién de este modo de proceder (21), el caracter ex-

berfa haberse planteado custién prejudicial, ya que la competencia del Tribunal de
Justicia para interpretar el ordenamiento comunitario abarca tanto e} contenido de
la norma como su eventual eficacia directa, y el articulo 177 obliga a plantear cues-
tién prejudicial a los 6rganos jurisdiccionales frente a cuyas resoluciones no quepa
ulterior recurso, lo que hay que entender no en el sentido de érgano supremo sino
en un sentido funcional, incluyendo, por tanto, los supuestos en que —por razén
de la cuantia, por ejemplo— no caben mas recursos que el de apelacién en interés
de la ley.

(19) Segun la versiébn espafiola de la Sexta Directiva «los Estados miembros
podrén ampliar el 4mbito de aplicacién de esta exencién (la relativa a los bienes
inmuebles) a otros supuestos», mientras que lo que se expresa en las demas versiones
es precisamente lo contrario, la posibilidad de establecer supuestos adicionales (ade-
mas de los previstos expresamente en la Directiva) de exclusién de la exenci6n.
La versién francesa, por ejemplo, es del siguiente tenor literal: «Les Etats membres
ont la faculté de prévoir des exclusions supplémentaires au champ d’application de
cette exonération.»

(20) FERREIRO LAaPAaTZA: «Delimitacién normativa...», cit.

(21) En nuestro ordenamiento interno, el Tribunal Supremo ha mantenido en
ocasiones un criterio restrictivo de interpretacién de las normas tributarias, y muy
especialmente de las exenciones, pero tras la denuncia doctrinal del error y contra-
diccidén de esta postura ha optado por «una exégesis simplemente declarativa de la
voluntad. del legislador» (STS de 22 de mayo de 1981, Ar. 2085). En este sentido,
las sentencias del Tribunal Supremo de 8 de junio de 1983 (Ar. 3293) y de 12 de
diciembre de 1985 (Ar. 6243), entre otras, afirman que «no procede acudir a la
" interpretacién de las normas con criterios predeterminados, sino procurando siempre
que se cumpla la finalidad que la norma persiguen.
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cepcional de una norma depende del 4mbito juridico que se tome
como punto de referencia: el sistema tributario en su conjunto, un
impuesto determinado o una concreta disposicion fiscal. Desde esta
perspectiva —como sefiala P. HERRERA MOLINA (22)— podria ad-
mitirse el cardcter excepcional de la exencién relativa al arrenda-
miento y alquiler de bienes inmuebles en el contexto general de la
Directiva, pero en el marco del arrendamiento y alquiler de inmue-
bles lo que resulta excepcional es la sujeciébn al tributo. Por ello
cabe afirmar, como hace el autor citado, que de acuerdo con la
naturaleza de los preceptos especiales, el articulo 13.B.b) de la Sexta
directiva encierra un doble mandato:

- — Desde un punto de vista formal, la exenciéon debe configurarse
de modo que se refiera con amplitud a los arrendamientos de bienes
inmuebles, no-pudiendo quedar restringida a.los que tengan por ob-
jeto terrenos y viviendas. Las exclusiones suplementarias pueden de-
rogar esta norma en supuestos especificos, pero no erigirse en regla
general. A _

— Con un criterio empirico, la exencién debe aplicarse a un nu-
mero de casos mayor que el de los regidos por las exclusiones su-
plementarias. Asi, el espiritu de la Sexta Directiva se veria defrau-
dado si los Estados miembros establecieran tantas excepciones a la
exencién de los arrendamientos inmobiliarios que ésta quedara vacia
de contenido aunque en el tenor literal de la ley apareciei'a formu-
lada como regla general. ‘

Esta interpretacién del inciso final del articulo 13.B.b) se ve con-
firmada por la declaracién comun incluida en el Acta de la sesién
del Consejo en que se aprobd la Sexta Directiva, segun la cual «la
facultad de restringir el ambito de aplicacién de la exencién del
arrendamiento de inmuebles estd prevista fundamentalmnte para per-
mitir que los Estados miembros sometan al IVA los derechos si-

Tampoco en la jurisprudencia del Tribunal de Luxemburgo, pese a la constante
afirmacién de la generalidad y amplitud del 4mbito de aplicacion del impuesto,
puede encontrarse, en puridad, un criterio de interpretacién restrictiva de las exen-
ciones (véase, R. FALCON: «Los servicios prestados a sus miembros por agrupaciones
de personas que ejerzan una actividad exenta o no sujeta y el IVA», Impuestos,
nam. 22, 1989, pag. 117).

(22) «Los arrendamientos de inmuebles como operacion exenta en el IVA (De-
recho comunitario y regulacién en Espaiia)», Impuestos, 1988.
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guientes: cazar y pescar, derribar arboles, poner a cubierto buques
y aeronavs, instalar exposiciones». El tenor literal de dicha decla-
racién comin es suficientemente expresivo del caracter limitado que
ha de darse a la norma que comentamos.

Podemos, en consecuencia, concluir que la Sexta Directiva exige
que las exclusiones suplementarias a la regla general de exencién
se establezcan sélo para supuestos concretos, y por tanto de forma
expresa. De ello se deduce que el inciso final del articulo 13.B.b)
de la Directiva no es obstaculo a la eficacia directa de la regla
general de exenciéon contenida en la norma. Los Estados miembros
que, en lugar de hacer uso, respecto a determinados arrendamientos
concretos, de la facultad de establecer supuestos adicionales de su-
jecion al tributo, hayan desconocido la regla general de exencidn
de los arrendamientos de inmuebles, no pueden oponer su incum-
plimiento de la Directiva al particular que reclama la aplicacién de
dicha regla general de exencidn, salvo, obviamente, en los supuestos
de exclusion de la exencidn previstos expresamente por la Directiva.

IV. ARRENDAMIENTOS DE INMUEBLES SOMETIDOS A GRAVAMEN
EN EL ORDENAMIENTO ESPAROL EN VIRTUD DE LA REGLA GENERAL
DE SUJECION Y ARRENDAMIENTOS SUJETOS EN VIRTUD DE. DECLA-
RACION NORMATIVA EXPRESA: TRASCENDENCIA DE ESTA DISTINCION
DESDE EL PUNTO DE VISTA DEL ORDENAMIENTO COMUNITARIO

De lo expuesto en los dos epigrafes anteriores podemos concluir
que la regla general de exencién de los arrendamientos de inmuebles
contenida en el articulo 13.B.b) de la Sexta Directiva estd dotada
de eficacia directa, y puede por tanto ser alegada por los particu-
lares frente al Estado (23), tanto en via administrativa como juris-

(23) La doctrina del efecto directo se refiere Gnicamente, hasta el presente, a
las relaciones verticales, es decir entre los particulares -y el Estado. En el ambito
del IVA ello llevaria a excluir la posibilidad del arrendatario. de alegar la exenci6n
contenida en la Sexta Directiva frente a la repercusiébn del impuesto por el arren-
dador. Sin embargo, en base a la conceptuacién de las Directivas como actos de
«alcance general» (STJ de 22 de febrero de 1984, asunto 70/83, Kloppenburg, Rec.
pag. 1086), cabe esperar la superacién de esta interpretacién tan aferrada a los tér-
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diccional (24), para oponerse a la aplicacién de las normas internas
que resulten incompatibles con la misma. Ello es lo que ocurre en
el ordenamiento espafiol, ya que la ley del IVA utiliza una técnica

minos literales del articulo 189.3 el Tratado, segin el cual, en efecto, el caracter
vinculante de las Directivas se limita a los Estados miembros. '

Un primer paso en esta linea lo representa la STJ de 13 de febrero de 1990
(asunto 106/89) que entiende que, en un litigio entre particulares (la parte deman-
dante alegaba un motivo de nulidad del contrato de sociedad no previsto en la
directiva correspondiente), el juez nacional estd obligado a interpretar su ordena-
miento interno de conformidad con el comunitario. Ello reviste la maxima impor-
tancia en el orden tributario ya que los actos de repercusién pueden impugnarse
—aemas de en la via civil— en via econémico-administrativa. De seguir esta Gltima
alternativa, que es la mds frecuente, es posible acudir posteriormente a la via con-
tenciosa donde lo que formalmente se impugna es la Resolucién que ha puesto
término a la via administrativa, es decir un acto de la Administracién, y por lo
tanto el problema queda reconducido al 4mbito de las relaciones verticales.

La posibilidad de alegar las directivas frente a los particulares ha de quedar
limitada, en todo caso, a las relaciones horizontales, pues obviamente el Estado no
puede beneficiarse frente a dichos particulares de su propio incumplimiento.

(24) La doctrina de la primacia se formula en la jurisprudencia tradicional en
relacién con los érganos jurisdiccionales (STJ de 9 de marzo de 1978, asunto
106/77, Simmenthal, Rec. pag. 629) pero se extiende a los 6rganos administrativos
en la STJ de 22 de junio de 1989 (asunto 103/88, Costanzo), con el argumento de
que dicha doctrina se basa en el caracter vinculante que la Directiva reviste frente
«al Estado» en cuanto al resultado a alcanzar (art.189 del Tratado), y que los 6r-
ganos administrativos son tan 6rganos estatales como los de naturaleza jurisdiccional.

Pero entendemos que esta idea de matizarse, porque ni desde el punto de vista
interno ni desde la perspectiva comunitaria puede equipararse la posicién de los
6rganos administrativos y jurisdiccionales. Frente a la independencia de éstos, la
organizaciéon administrativa estd presidida por un criterio de subordinacién jerrquica,
que hay que entender que forma parte del contenido de la autonomia institucional
y procedimental de los Estados miembros. Y desde el punto de vista comunitario,
la posicién de los jueces y tribunales internos en cuanto verdaderos jueces comuni-
tarios no puede tampoco equipararse a la de los érganos administrativos, ya que
s6lo aquéllos y no éstos estdn legitimados para plantear cuestién prejudicial
(art. 177). Entender que un funcionario, por su propia autoridad (esto es, aun en
contra del citerio de su superior jerdrquico) estd obligado a inaplicar las normas
internas, incluso con rango de ley, que considere incompatibles con el ordenamiento
comunitario (sin posibilidad alguna de obtener la colaboracién del Tribunal de Lu-
xemburgo a titulo prejudicial) iria sin duda mucho mas lejos de lo querido por el
Tribunal en la sentencia Costanzo y supondria la quiebra del principio de vincula-
cién positiva de la Administracién al ordenamiento juridico, que constituye la esencia
misma del Estado de Derecho.
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diametralmente opuesta a la seguida por la Directiva. Declara sujetas
al impuesto la totalidad de las operaciones de arrendamiento, in-
cluidos los arrendamientos de inmuebles, con la unica excepcién de
los que tienen por objeto terrenos o viviendas (arts. 8.1.23 de la
Ley 30/1985 y 13.1.23 del Reglamento) (25).

Obsérvese que no se trata de una mera diferencia técnica entre
la ley espafiola y la Sexta Directiva —que seria irrelevante si se
alcanzase el resultado perseguido por esta tltima, segin el articu-
lo 189.3 del Tratado— sino que la diferente formulacién de la exen-
ciébn (como excepciébn a la regla general de sujecidén, en un caso, 'y
como regla general con ciertas excepciones tasadas, en otro) supone
una diferencia de fondo importante: los supuestos no previstos ex-
presamente (arrendamientos de locales de negocios y arrendamientos
de locales para alojar servicios administrativos, por ejemplo), quedan
sujetos conforme a la ley espafiola, mientras que segin la directiva,
estdn exentos. '

Conviene tener en cuenta, sin embargo, que aunque en la ley
espaifiola la sujecién al IVA de los arrendamientos de inmuebles re-
sulta de la aplicacién de los criterio generales de definicién del he-
cho imponible, y por lo tanto constituye la regla general, al mismo
~ tiempo existen supuestos concretos de arrendamientos sujetos que
se mencionan expresamente al delimitar negativamente el alcance de

A nuestro juicio, s6lo en el caso de los Tribunales Econémico-administrativos
la equiparacién a los 6rganos jurisdiccionales se puede llevar a sus Oltimas conse-
cuencias, ya que pese a su caricter de drganos administrativos conforme al Derecho
interno, estadn organizados con un criterio de independencia (no estin jerdrquicamente
subordinados al Ministro) y legitimados para plantear cuestién prejudicial, segin
se deduce de la jurispruencia comunitaria —SSTJ de 30 de junio de 1966 (asunto
61/65, Vaasen-Gobbels) y de 6 de octubre de 1981 (asunto 246/80, Broekmeulen),
entre otras— y reconoce el propio TEAC en la Resolucién de 29 de marzo de
1990 (véase el comentario de la misma publicado en Impuestos, 1990, nim. 22,
pags. 69 y ss.).

(25) Véase una exposicidn de los criterios legales y administrativos (consultas)
en esta materia en J. ANTONIO CALvO BAiLo: «El IVA y los arrendamientos urbanos
en la normativa comunitaria y en la doctrina administrativa de la Direccién General
de Tributosn, Noricias CEE, nam. 48 (1989), pags. 67 y ss. Una visiédn critica, que
se extiende al tratamiento de los arrendamientos de inmuebles en los Impuestos
sobre la Renta y sobre Sociedades, en J. PANIAGUA AMO: «El arrendamiento de
locales de negocio: una regulacién disparatadan, Impuestos, 1990, nim. 18.
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la exencién relativa a los terrenos y viviendas (26). Dado que lo
que resulta contrario a la Sexta Directiva no es la sujeci6én de de-
terminadas operaciones de arrendamiento de inmuebles —el
art. 13.B.b) establece determinadas excepciones a la regla general de
exencién y permite a los Estados afiadir exclusiones suplementa-
rias—, sino la regla general de sujecién que establece la ley espafiola
en este ambito, esta circunstancia no es irrelevante. Al contrario,
revista la maxima importancia distinguir, dentro de los arrendamien-
tos urbanos sujetos al impuesto conforme a la ley espafiola, entre
aquellos supuestos en que la sujecién aparece expresamente prevista
en la ley o el reglamento al delimitar negativamente la exencidn
relativa a los terrenos y viviendas, y aquellos otros en que la suje-
cién resulta de la aplicacién de la mencionada regla general.

Entre los primeros, cuya sujecién al impuesto se acomoda a las
exigencias de la Sexta Directiva, ya que se trata de supuestos con-
cetos recogidos de forma expresa, se encuentran los siguientes:

l.> Arrendamientos de terrenos para el estacionamiento de vehiculos

Este supuesto aparece expresamente previsto en el articulo 8.1.23.a)
de la ley espafiola, y se ajusta plenamente a lo establecido en
el apartado 13.B.b) de la Sexta Directiva, por lo que la aplicacién
del IVA no plantea, en principio, problema alguno. Unicamente, de-
bido a las distintas alternativas seguidas por los Estados miem-
bros (27), se ha discutido el alcance de la norma cuando el garaje

(26) El articulo 8.1.23 de la ley 30/1985 establece que la exencién de los arren-
damientos que tengan por objeto terrenos o viviendas no comprende: los arrenda-
mientos de terreno para el estacionamiento de vehiculos; los arrendamientos de te-
rrenos para depdsito o almacenaje de bienes, mercancias o productos; los
arrendamientos de terrenos para exposiciones o para publicidad; y los arrendamientos
con opcién de compra de terrenos o viviendas cuya transmisién esté sujeta y no
exenta al impuesto. El articulo 13.1.23 del reglamento reproduce los mismos su-
puestos, afiadiendo «los arrendamientos de apartamentos o bungalows amueblados
cuando el arrendador se obligue a la prestaciébn de los servicios complementarios
propios de la industria hotelera, tales como los de restaurante, limpieza, lavado de
ropa u otros anélogos».

(27) En el ordenamiento espafiol se exige que el garaje constituya un accesorio
de la vivienda para quedar exento, y que se arriende «conjuntamente» con ella, lo

74



LLOS ARRENDAMIENTOS DE INMUEBLES EN EL IVA..

se alquila conjuntamente con un inmueble exento. La jurisprudencia
se ha inclinado finalmente por considerar exentos estos arrendamien-
tos de garajes, en la medida en que se trate de operaciones acce-
sorias del alquiler de otros inmuebles, como viviendas o locales de
negocio (28). Este es pecisamente el criterio seguido por la ley es-
pafiola, aunque sé6lo respecto a las viviendas, ya que el arrenda-
miento de locales se encuentra sujeto en nuestra normativa interna,
y por tanto también el de los garajes arrendados conjuntamente con
ellos. La incompatibilidad con la Sexta Directiva no deriva, sin em-
bargo, del tratamiento especifico de los garajes, sino de la peculiar
técnica seguida para desarrollar la exencién de los arrendamientos
de inmuebles.

2> Arrendamientos de terrenos para depcosito o almacenaje de bie-
nes, mercancias o productos

Si bien este supuesto no estd en su totalidad expresamente con-
templado en la. Sexta Directiva, que obliga Unicamente a declarar
sujeto el arrendamiento de herramientas y maquinaria de instalacion

que implica que las partes sean las mismas en ambos arrendamientos. Un criterio
similar es utilizado por el Derecho inglés, en el que el arrendamiento de garajes
estd exento si forma parte del inmueble o se encuentra préximo al mismo (reaso-
nable proximity) y si el inmueble y el garaje son arrendados por el mismo propietario.

Otros ordenamientos, en cambio, atienden a la condiciébn del propietario o la
duracién del contrato. En Bélgica e Irlanda el arrendamiento estd sujeto cuando el
arrendador es un empresario o profesional dedicado habitualmente a la explotacién
de garajes, mientras que si el arrendamiento no constituye la actividad habitual
del propietario estd exento. Alemania y Luxemburgo otorgan la exencién a los arren-
damientos de corta duracién (arrendamiento inferior a seis meses en el caso alemaén).
véanse los comentarios al pardgrafo 4 de la «Umsatzsteuergesetzn de Solch, Ringleb
y List, Rdnr. 16, y de Hartmann y Metzenmacher, Rdnr.110 y ss.

(28) Segun la STJ de 13 de julio de 1989 (asunto 173/88), cit., en estos casos
el arrendamiento del garaje constituye una «operacién econdémica Gnica» con el arren-
damiento del inmueble y por tanto estd exento de IVA. El Tribunal no parece
exigir que el arrendamiento del garaje se formalice en el mismo documento que el
del inmueble ni que uno y otro coincidan cronoldgicamente, aunque si la identidad
de las partes en ambas operaciones (R. FALCON: «Los arrendamientos de espacios
para el estacionamiento de vehiculos en el IVA», Impuestos, num. 2, 1990, pags. 73
y ss.
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fija, pero no el arrendamiento de terrenos para el almacenaje de
productos, sin embargo la sujecién al IVA, expresamente declarada
por la ley espafiola en su articulo 8.1.23.b) queda cubierta por el
Gltimo inciso del articulo 13.B.b) de la Directiva.

3. Arrendamientos de terrenos para exposiciones o publicidad

Como en el caso anterior, la finalidad del arrendamiento justifica
la sujecibn a gravamen, expresamente declarada por el articu-
lo 8.1.23.c) de la ley 30/1985, que encuentra su cobertura formal
en el ultimo inciso del articulo 13.B.b) de la Directiva. El arrenda-
miento de inmuebles para exposiciones constituye ademds uno de
los supuestos para los que esta pensada fundamentalmente esta nor-
ma, segun la declaracién incluida en el Acta de la sesién del Con-
sejo en que se aprobé la Sexta Directiva.

4.°  Arrendamientos con opcion de compra de terrenos o viviendas
cuya transmision esté sujeta y no exenta al impuesto

Se trata de un supuesto expresamente previsto en el articu-
lo 8.1.23.d) de la ley, cuya, sujeciéon al IVA puede ampararse tanto
en la clausula de cierre el articulo 13.B.b) de la Directiva-como en
la sujecién a gravamen de la primera transmisién de edificaciones
ordenada por el articulo 4.3 de ésta. En efecto, si se ejercita la
opcién de compra, la operacién quedard sujeta a gravamen —segun
se deduce de los articulos 4.3.a) y 13.B.g) de la Directiva— y 10gi-
camente el tributo debe recaer tanto sobre el precio residual como
sobre las cuotas de arrendamiento, lo que se consigue en la ley
espafiola declarando sujeto tanto el arrendamiento como la posterior
transmisién, si ésta se produce. Si la transmisién del inmueble no
se produce, porque la opcién no llega a ejercitarse, la sujeciébn del
arrendamiento habria de considerarse como un supuesto suplemen-
tario de exclusién de la exencidén reconducible al dltimo inciso del
articulo 13.B.b) de la Sexta Directiva. Si las partes se comprometen
a ejercer la opcién de compra, el arrendamiento tributaria como
entrega de bienes, segin ya hemos visto, siendo la base imponible
la totalidad de la contraprestacién pactada.

76



LOS ARRENDAMIENTOS DE INMUEBLES EN EL IVA...

5. Arrendamientos de apartamentos o bungalows amueblados cuan-
do el arrendador se obligue a prestar los servicios complemen-
tarios propios de la industria hotelera, tales como restaurante,
limpieza, lavado de ropa u otros andlogos

Este supuesto requiere una especial atencién pues se haya pre-
visto expresamente en el articulo 13.1.23.¢) del Reglamento y no
en la Ley. Sin embargo, puede defenderse la validez de la norma
reglamentaria si se entiende que estas operaciones no constituyen
propiamente un arrendamiento de viviendas (que estaria exento por
disposicion legal) sino una prestacién de servicios de hosteleria (29).
En todo caso, resulta claro que la sujecién a gravamen de estos
supuestos viene exigida por el articulo 13.B.b).1 de la Sexta Direc-
tiva, por lo que en este punto no se plantean problemas de com-
patibilidad del ordenamiento interno con el comunitario. Es més,
el ordenamiento comunitario constituye un argumento adicional en
defensa de la legalidad del Reglamento, ya que la Ley del IVA, en
virtud del principio de interpretacién del ordenamiento interno de
conformidad con el derecho comunitario (30), ha de interpretarse
de acuerdo con la Sexta Directiva. Este criterio de interpretacién
obliga, asimismo, a considerar sujetos al IVA tanto los arrenda-
mientos de apartamentos o bungalows amueblados como los arren-
damientos de plazas de camping (campos de vacaciones o terrenos
acondicionados para acampar, segun la Directiva). Y ello tanto si
estas operaciones se realizan en el marco del sectos hotelero como
si se realizan «en sectores que tengan una funcién similar».

Tampoco plantea problemas de compatibilidad con el Derecho
comunitario, como es obvio, la exencién de los arrendamientos sin
opcion de compra que tengan por objeto terrenos o viviendas (31),

(29) Véanse los articulo 7.9 y 28.2.2c de la ley 30/1985. Estos servicios tributan
al tipo reducido del 6 por 100, a diferencia de los demas arrendamientos sujetos,
a los que es aplicable el tipo general del 12 por 100.

(30) Sobre este principio, y la posibilidad de construirlo sobre la técnica alemana
de la Verfassungskonforme Auslegung von Gesetzen, véase WALTER SCHICK: «Sobre
dos problemas del Derecho fiscal alemén: la retroactividad y los conflictos entre el
Derecho europeo y el derecho fiscal nacional», CT, niim. 56, 1986, pag. 179 y ss.

(31) Segin el articulo 13.1.23 del Reglamento y la doctrina administrativa, estdn
exentos los arrendamientos de viviendas, pero no los destinados a uso mixto, vi-
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pues en la normativa comunitaria la exencion es la regla general,
como sabemos, en los arrendamientos de inmuebles.

En cambio, el tratamiento de los restantes arrendamientos de in-
muebles —locales de negocio, por ejemplo— resulta incompatible
tanto con la letra como con el espiritu de la Sexta Directiva, en
la medida en que la sujecion al IVA de los mismos deriva de una
regla general, y no pueden considerarse, en consecuencia, supuestos
suplementarios de exclusion de la exencion en el sentido del arti-
culo 13.B.b) de dicha norma. So6lo respecto al alquiler de cajas de
seguridad, la aplicacion de la regla general de sujecién resulta com-
patible con la Directiva, ya que ésta excluye expresamente la exen-
cién en este supuesto, y se trata de una exclusion no dispositiva
para los Estados (32).

V. LA DISTINCION ENTRE ACTIVIDAD ECONOMICA Y HECHO IMPO-

NIBLE Y SUS CONSECUENCIAS RESPECTO AL DERECHO A LA DEDUC-

CION DEL IVA SOPORTADO EN LA ADQUISICION DE LOS INMUEBLES
ARRENDADOS: LA SENTENCIA «ROMPELMAN».

En los arrendamientos de bienes inmuebles sujetos al IVA —ya
sea por tratarse de alguno de los supuestos excepcionales previstos

vienda .y despacho profesional o en general cualquier activiad empresarial o profe-
sional (Resoluciones de la Direcciébn General de Tributos de 12 de marzo de 1986,
BOE del 22, y de 24 de marzo de 1986, BOE de 5 de mayo), lo que carece de
base en la ley del IVA y choca con la ley de Arrendamientos Urbanos, que atiende
al uso primordial del inmueble, no exigiendo un destino exclusivo a vivienda.

El disfrute de la exencién queda subordinado ademds a la circunstacia de que
el arrendamiento se realice directamente por el titular o persona que actile en nom-
bre del mismo. Se excluyen (Res. DGT de 3 noviembre de 1986, BOE del 21): a)
Los arrendamientos de apartamentos o la cesibn de la explotacién de los mismos
a una empresa para que ésta, a su vez, los arriende a terceros en nombre propio,
cualquiera que sea la forma en que se determine la contraprestacién de tales ope-
raciones; b) la cesion de apartamentos a una empresa para que ésta los explote
arrendandolos en nombre propio y por cuenta del propietario; c) los servicios pres-
tados al arrendador por un comisionista que arriende los apartamentos en nombre
y por cuenta del mismo; y d) los arrendamientos de apartamentos amueblados cuan-
do el arrendador se obligue a prestar directamente o por medio de terceros los
servicios complementarios propios de la industria hotelera, tales como restaurante,
limpieza, lavado de ropa u otros analogos. '

(32) STIJ de 13 de julio de 1989 (asunto 173/88), cit.
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en el articulo 13.B.b) de la Sexta Directiva, por haber optado el
arrendador por la sujecién al tributo en los ordenamientos que ad-
miten esta posibilidad o incluso por disponerlo asi la ley nacional
con infracci6bn de la Sexta Directiva— se plantea el problema de
la posibilidad de deducir las cuotas soportadas en la adquisicién
de los bienes que se arriendan.

A estos efectos es peciso distinguir con claridad entre la reali-
zaciéon del hecho imponible —la entrega de bienes o, méas frecuen-
temente, prestacién de servicios en que se traduce el arrendamiento—
y el desarrollo de la actividad econémica en que dicho arrenda-
miento consiste. La realizacién del hecho imponible determina el
nacimiento de la obligacién tributaria, es decir el devengo de las
cuotas que el arrendador debe liquidar e ingresar en el Tesoro pu-
blico en el plazo fijado por cada Estado, y repercutir en factura al
arrendatario. La realizacién de una actividad econémica —expresion
equivalente a la de «actividad empresarial o profesional» que utiliza
la ley espafiola— determina, en cambio, la condicién de sujeto pa-
sivo —«empresario o profesional» en la terminologia, mas precisa,
de la ley espafiola— de quien la realiza, y por lo tanto la posibili-
dad de recuperar las cuotas soportadas aunque no se haya realizado
todavia ninguna entrega de bienes o prestacién de servicios sometida
al impuesto. : '

La cuestién se plantea por primera vez de forma directa en la
STJ de 14 de febrero de 1985 (asunto Rompelman) (33). En ella
se contempla el supusto de la adquisicion de un derecho de crédito
a la entrega, en un momento futuro, de un local de negocios en
un inmueble todavia en construccién, con la intencién de ceder pos-
teriormente dicho local en arrendamiento para que un tercero instale
una galeria de arte. El problema radicaba en determinar si dicho
supuesto era constitutivo de una actividad econdémica en el sentido
del articulo 4.2 de la Directiva, en cuyo caso el IVA soportado seria
inmediatamente recuperable, o si bien era preciso esperar a que el
negocio estuviera en condiciones de producir rendimientos y se ma-
terializase efectivamente el alquiler.

(33) STJ de 14 de febrero de 1985 (asunto 268/83, D. A. Rompelman y E.
A. Rompelman - Van Deelen v. Estado holandés), Rec. pdg. 655.
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El Tribunal de Luxemburgo entendi6 que la explotacién de un
inmueble empieza con el primer acto preparatorio, o sea _con su
adquisiciébn, que comporta ya la repercusién del IVA, siendo irre-
levante la forma juridica que revista dicho acto preparatorio (ad-
quisicién de la propiedad, constitucién de un derecho de crédito a
la entrega futura, etc.) ya que en otro caso quebraria la neutralidad
del impuesto. «Cualquier otra interpretaciéon —afirma la STJ de 14
de febrero de 1985— cargaria al agente econ6mico con el coste del
IVA en el marco de su actividad econdémica sin otorgarle la posi-
bilidad . de deducirlo... y supondria una distincién arbitraria entre
los gastos de inversidn anteriores y posteriores a la explotacién efec-
tiva del inmueble. Incluso en el caso de que estuviera prevista la
devolucién, una vez comenzada la explotacién efectiva del inmueble,
del IVA soportado con ocasién de los actos preparatorios, nos en-
contrariamos con una carga financiera que gravaria el bien durante
el tiempo, a veces considerable, que media entre los primeros gastos
de inversién y la explotacidn efectiva» (34).

Esta jurisprudencia reviste una especial importancia en el orde-
namiento espafiol, ya que la regla general es la sujecién al IVA de
los arrendamientos de inmuebles, salvo que tengan por objeto te-
rrenos o viviendas. Aunque en muchos supuestos, segin hemos visto,
esta situacién es incompatible con la Sexta Directiva, coviene ad-
vertir que el Estado no puede oponer al particular las disposiciones
de una Directiva incorrectamente ejecutada, maxime en un supuesto
como éste, en que la propia Directiva prevé la posibilidad de opcibén
de los particulares por la sujecion al tributo.

Por tanto, si el arrendador —o mas precisamente, la persona
que tiene el proyecto de convertirse en arrendador— estima prefe-
rible la sujecion al IVA del arrendamiento de que se trate (de un
local de negocios, por ejemplo) y en consecuencia no reclama el
reconocimiento de la exencién prevista en la normativa comunitaria,
tendrd derecho a deducir las cuotas soportadas en la adquisicién

(34) EIl Tribunal reconoce, no obstante, la posibilidad de que la Administracién
cuente con mecanismos apropiados para comprobar la intencién de arrendar el in-
mueble manifestaba por el adquirente, siempre que dicha comprobacién se base en
«datos objetivos, como la aptitud especifica de los locales proyectados para ser ob-
jeto de una explotacién econdémican. '
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del inmueble, aunque se trate de un inmueble en construccion, sin
que sea preciso esperar a que se inicie la efectiva explotacién de
dicho inmueble a través del arrendamiento. En estos casos, como
todavia no se han realizado operaciones sujetas, y por tanto no exis-
ten cuotas devengadas, el derecho a la deduccién dard normalmente
lugar a la practica de devoluciones por la Administracién.

El articulo 46 de la ley espafiola reconoce este derecho a la de-
duccién o devolucién del IVA soportado en la adquisicidon de in-
muebles con anterioridad al inicio de su explotacién (35), pero tam-
bién en este punto existe una importante diferencia con la Sexta
Directiva, ya que el numero 2 del citado precepto establece que «no
serdn deducibles las cuotas soportadas antes de la presentacién de
una declaracién previa al inicio de la actividad empresarial o pro-
fesional», declaracién en virtud de la cual se queda incluido en el
censo del impuesto (36). A nuestro juicio, sin embargo, este requisito
no resulta admisible desde el punto de vista del ordenamiento co-
munitario. Aunque la imposicién a los empresarios y profesionales
de la obligacion formal de presentar una declaracidon de inicio de
su actividad cuenta con cobertura suficiente en el articulo 22.1 de

(35) El parrafo segundo del articulo 46.1 de la ley 30/1985 exceptia las cuotas
soportadas como consecuencia de la adquisicién de terrenos, las cuales s6lo son
deducibles «a partir de! momento en que se inicien efectivamente las operaciones
sujetasn, lo que se apoya en la norma especial del articulo 18.2 de la Sexta Direc-
tiva, segun la cual en las entregas ocasionales de terrenos edificables o edificios
—aunque respecto a estos ultimos la ley espafiola sigue el criterio general— el ejer-
cicio del derecho a la deduccién de las cuotas soportadas puede retrasarse hasta el
momento de la entrega.

(36) Articulo 9 RD 1041/1990, de 27 de julio (BOE de 10 de agosto), por el
que se regulan las declaraciones censales que han de presentar a efectos fiscales
los empresarios, los profesionales y otros obligados tributarios que satisfagan ren-
dimientos sujetos a retencidn.

La Direccién General de Tributos (Res. de 2 de diciembre de 1986, BOE del
22) confirma que no son deducibles las cuotas soportadas antes de la presentacién
de una declaracién previa «al inicio inmediato de la actividad». En relacién con
las operaciones de arrendamiento, la Res. de 22 de enero de 1986 admite la posi-
bilidad de deducir el IVA soportado en las adquisiciones de locales de negocio
destinados a alquiler «aunque alguno de los locales no estd arrendado», si bien,
por las razones que se exponen en el texto, hay que entender que la deduccién es
posible aunque ninguno de los locales esté arrendado, € incluso aunque no hayan
sido todavia construidos o entregados.
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la Sexta Directiva, que expresamente se refiere a la obligacion de
declarar el inicio, la modificacion y el cese en la actividad, en la
normativa comunitaria no se subordina el derecho de deduccion al
cumplimiento de esta obligacion. Por tanto, los Estados miembros
podran sancionar la no presentacion de la declaracidon de inicio de
la actividad —como hace el articulo 76.2.1.° de la ley espafiola, que
tipifica esta conducta como infracciéon simple— pero no excluir el
derecho a la deduccién del IVA soportado. Al tratarse de un dere-
cho derivado del ordenamiento comunitario, una sancién de este tipo
Unicamente seria posible si estuviera prevista en la normativa co-
munitaria, de lo que existen ejemplos en otros supuestos (37).

(37) Respecto a los sujetos pasivos establecidos en otros Estados miembros, por
ejemplo, la Octava Directiva del Consejo 79/1072/CEE, de 6 de diciembre de 1979
(DO L 331, pag. 11), establece en su articulo 4 que «para tener derecho a la de-
volucién» todo sujeto pasivo ha de cumplir con las obligaciones formales que le
imponen las letras a), b) y c) del articulo 3. Y el articulo 7.5 prevé expresamente
la privaci6bn o suspensién del derecho a la devolucién en determinados supuestos
de obtencién fraudulenta o irregular de devoluciones.
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ABSTRACT (*)

Real estate leasing and the V.A.T.: article 13.B.b) of the Sixth Directive
and Spanish law

Article 13.B.b) of the Sixth Directive empowers Member States to except the
general rule on tax-exemption of real estate leasing, set up in the above-said article
but only in relation to some marginal and clearly delimitated hypothesis. Conse-
quently, the solution adopted by Spanish law, stating that every real estate leasing
transaction, with the only exception of those concerning land and housing property,
is taxed infringes the Sixth Directive.

Article 13.B.b) of the Sixth Directive has a direct effect, according to which
tax exemption can be claimed by any individual before any national court or judge.
National courts are bound to set aside, by their own authority, every national rule
inconsistent with the Directive.

In the case of taxable leasings, the V.A.T. imposed on account of real estate
purchasing can be immediately deducted, even before the fulfilment of the taxable deed.
According to Court decisions, tax deduction is possible even when the real estate
property is bought while being constructed, with the purpose of renting it in future,
irrespective of the legal instrument used in that particular purchasing. Spanish law
acknowledges this right to deduct V.A.T., but it excludes from the possibility of
deduction the quotas supported prior to the statement of the beginning of the ope-
rations, exclusion which lacks of any basis according to the Directive.
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RESUME

Les locations d’'immeubles dans la TVA: larticle 13.B.b) de la Sixiéme directive
et l'ordre juridique espagnol

L’article 13.B.b) de la Sixiéme directive n’autorise les Etats membres qu'a établir
expressément des exceptions précises & la régle générale qui prévoit l'exonération
de l'affermage et de la location des biens immeubles. L'exception concerne unique-
ment des cas marginaux et suffisamment délimitées. I en résulte l'incompatibilité
du systéme fiscale espagnole avec la Sixi¢me directive, étant donné qu'il déclare
soumises 4 la TVA la totalité des locations d'immeubles A 'exception des terrains
et des ceux destinés a habitation.

L'effet direct de l'article 13.B.b), précité, permet de conclure que 1'éxoneration
consacrée par la directive peut étre invoquée par les particuliers devant le juge na-
tional. Celui-ci restera dés lors obligé a Iinapplication des normes internes incom-
patibles avec la directive communautaire.

Dans I'hypothése des locations assujetties, la TVA ayant grevé I'acquisition de
immeuble peut étre immédiatement déduite, méme avant la réalisation du fait im-
posable, c'¢st a dire, méme avant la matérialisation de la location. D’aprés la ju-
risprudence communautaire, la déduction de la TVA en amont doit étre permise
méme en cas dimmeubles en cours de construction acquis dans le but de leur future
location et indépendamment de linstrumentation juridique de l'acquisition. La loi
espagnole reconnait ce droit & la déduction immédiate de la TVA en amont, mais
elle subordonne ce droit a la présentation préalable d’une déclaration du début de
I"activité, ce qui est dépourvue de base juridique d’aprés la directive communautaire.
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