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Resumen

Se analiza en este trabajo el concepto de empresario y profesional, teniendo presente
que esta nocién es especifica para el ILV.A., no coincidiendo la misma con la que de
forma usual se emplea a efectos mercantiles o civiles. Se efectia un amplio recorrido
por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, y se con-
cluye examinando una cuestiéon de capital importancia, cual es la de cuando deben
entenderse iniciadas las actividades econémicas y, por ende, se consideran empresarios o
profesionales a quienes las realizan, lo que es muy relevante para establecer, o no, la
posibilidad de ejercer el derecho a deducir las cuotas de I.V.A. por ellos soportadas.

Abstract

In this paper is discussed the concept of entrepreneur and professional, keeping in
mind that this notion is specific to the V.AT, not coinciding with the same which is
usually used for commercial or civilians purposes. It is made an extensive analisys of the
jurisprudence of the European Communities Court of Justice. Concludes by examining
a critical issue, understand when start the economic activities and, therefore, if who
exercises it, is an entrepreneur or professional, which is very important to establish, or
not, the possibility of exercising the right to deduct V.A.T. supported by them.
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I. INTRODUCCION

El art. 2 de la Directiva 2006/112/C.E., de 28 de noviembre, que regula el
sistema comun del Impuesto sobre el Valor Anadido (I.V.A.), senala que estan
sujetas al LV.A. las operaciones siguientes:

A)

B)

C)

Las entregas de bienes realizadas a titulo oneroso en el territorio de un
Estado miembro por un sujeto pasivo que actiie como tal.

Las adquisiciones intracomunitarias de bienes efectuadas a titulo one-
roso en el territorio de un Estado miembro: a) por un sujeto pasivo
actuando en su condicién de tal, o por una persona juridica que no
actie como sujeto pasivo, cuando el vendedor es un sujeto pasivo ac-
tuando en su condicién de tal, que no se beneficia de la franquicia
para las pequenas empresas prevista en los arts. 282 a 292 y en cuanto
no le afecten las disposiciones previstas en los arts. 33 y 36, todos ellos
de dicha Directiva 2006/112/C.E.; b) cuando se trate de medios de
transporte nuevos, por un sujeto pasivo o por una persona juridica
que no sea sujeto pasivo, cuyas otras adquisiciones no estén sujetas al
ILV.A. en virtud del apartado 1 del art. 3, o por cualquier otra persona
que no tenga la condicién de sujeto pasivo; ¢) cuando se trate de pro-
ductos sujetos a impuestos especiales que sean exigibles en el territorio
del Estado miembro en virtud de la Directiva 92/12/C.E.E. por un
sujeto pasivo o por una persona juridica que no sea sujeto pasivo y cuyas
otras adquisiciones no estén sujetas al I.V.A. en virtud del apartado 1
del art. 3.

Las prestaciones de servicios realizadas a titulo oneroso en el territorio
de un Estado miembro por un sujeto pasivo que actie como tal.

D) Y las importaciones de bienes.

Segun el apartado 1 del art. 9 de dicha Directiva 2006/112/C.E. se consideran
«sujetos pasivos» quienes realicen con caracter independiente, y cualquiera que

sea el lugar de realizacion, alguna actividad econémica, cualesquiera que sean
los fines o los resultados de esa actividad, considerandose «actividades econo-
micas» todas las actividades de fabricacién, comercio o prestacion de servicios,
incluidas las actividades extractivas, las agricolas y el ejercicio de profesiones
liberales o asimiladas, entendiéndose que, en especial, es actividad econémica
la explotaciéon de un bien corporal o incorporal con el fin de obtener ingresos
continuados en el tiempo.
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El art. 10 de esta Directiva 2006/112/C.E. precisa que la condicién de que la
actividad econdémica se realice con cardcter independiente, excluye del gravamen
a los asalariados y a otras personas en la medida en que estén vinculadas a su
empresario por un contrato de trabajo o por cualquier otra relacién juridica
que cree lazos de subordinacién en lo que concierne a las condiciones laborales
y retributivas y a la responsabilidad del empresario.

Asi se indicaba también por el art. 4, apartado cuarto, de la Sexta Directiva
en materia de LV.A. Véase, por ejemplo, sobre el alcance de dicho precepto la
Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (S.T.J.C.E., en
adelante) de 26 de marzo de 1987, Comision de las Comunidades Europeas contra
Reino de los Paises Bajos, As. 235/85, en la que refiriéndose a los notarios y agen-
tes de notificaciones y ejecuciones (huissiers de justice), se declaré que si bien
el apartado 4 del art. 4 excluye del gravamen a quienes estdn vinculados a un
empresario por un contrato de trabajo o por cualquier otra relacién juridica
que cree lazos de subordinacién en lo que concierne a las condiciones laborales
y retributivas y a la responsabilidad del empresario, es preciso hacer constar,
sin embargo, que los notarios y gerechisdeurwaarders, al no estar integrados en la
Administracién publica, no se encuentran ligados a la autoridad publica por lazo
alguno de subordinacién jerarquica. Ambos, en efecto, ejercen sus actividades
por cuenta propia y bajo su exclusiva responsabilidad, organizan libremente las
modalidades de ejecucion de su trabajo, dentro de los limites impuestos por la
ley, y perciben ellos mismos los emolumentos que constituyen sus ingresos. El
hecho de que estén sometidos a un control disciplinario bajo la supervision de la
autoridad publica, lo que también ocurre en otras profesiones reglamentadas, asi
como el hecho de que sus remuneraciones se determinen mediante ley, no basta
para considerar que se encuentran en una situacién juridica de subordinacién
respecto a un empresario en el sentido propio del apartado 4 del art. 4. Procede,
por lo tanto, hacer constar —indicé esta Sentencia— que, en los Paises Bajos, los
notarios y gerechisdeurwaarders deben considerarse sujetos pasivos del IV.A. en
el sentido propio de los apartados 1y 2 del art. 4 de la Sexta Directiva, puesto
que, en calidad de profesionales independientes, ejercen actividades econémi-
cas que consisten en prestaciones de servicios a terceros, en contrapartida de las
que perciben, por su propia cuenta, una remuneracion.

Se anade en el apartado 2 de este art. 9 de la Directiva 2006/112/C.E. que,
ademas de las personas antes referidas, tiene también la consideracion de sujeto
pasivo toda persona que efectie con caracter ocasional la entrega de un medio
de transporte nuevo expedido o transportado con destino al adquiriente por el
vendedor, por el adquiriente o por su cuenta, fuera del territorio de un Estado
miembro pero en el territorio de la Comunidad.

De todo ello se aprecia que es fundamental, a efectos del LV.A., el concepto
de empresario y profesional, y asi se recoge también, como es logico, en el
art. 4 de la Ley espanola reguladora del ILV.A., la Ley 37/1992, de 28 de diciembre
(L.IV.A., en adelante), que indica que estan sujetas a este Impuesto las entregas
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de bienes y prestaciones de servicios realizadas en su ambito espacial de apli-
cacion por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con caracter habitual
u ocasional, en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso
si se efectian en favor de los propios socios, asociados, miembros o participes
de las entidades que las realicen anadiendo el legislador, en el apartado tres
de este art. 4, que la sujecion al I.V.A. se produce independientemente de los
fines o resultados perseguidos en la actividad empresarial o profesional o en
cada operacién en particular, habiéndose declarado por la S.T.J.C.E. de 21 de
febrero de 2006, Halifax plc, Leeds Permanent Development Services Ltd, County Wide
Property Investments Ltd contra Commissioners of Customs & Excise, As. C-255/02,
que el hecho de que la finalidad con la que se lleva a cabo una operacién sea
la consecucion de una ventaja fiscal es algo irrelevante en cuanto a su sujeciéon
al ILV.A,, por lo que citada operaciéon, aun en el caso de que se haya realizado
con esa finalidad, mantiene su vigencia y efectos.

Dicha nocién de empresario y profesional se precisa en el art. 5 de la L.IV.A,,
a cuyo contenido y alcance se destinan las paginas siguientes, debiéndose pre-
cisar, antes de ello, que estos arts. 4 y 5 de la L.LV.A. son de aplicacién general
y, por tanto, también a los Entes publicos, que, por tanto, tendran la condicién
de empresarios a efectos del LV.A. cuando ordenen un conjunto de medios
personales y materiales, con independencia y bajo su responsabilidad, para
desarrollar una actividad empresarial mediante la realizacién continuada de
entregas de bienes o prestaciones de servicios, asumiendo el riesgo y ventura
que pueda producirse en el desarrollo de tal actividad, asi como cuando realicen
arrendamientos de bienes o cesiones de derechos con el fin de obtener ingresos
continuados en el tiempo.

Con caracter abstracto, hay que senalar que no cabe ninguna duda que una
entidad publica puede resultar sujeto pasivo del L.V.A. Asi resulta de lo dispuesto
por el art. 13 de la Directiva 2006/112/C.E., de 28 de noviembre, en el que se
senala que los Estados, las regiones, las provincias, los municipios y los demas
organismos de Derecho publico no tendran la condiciéon de sujetos pasivos en
cuanto a las actividades u operaciones que desarrollen en el ejercicio de sus
funciones publicas, ni siquiera en el caso de que con motivo de tales activida-
des u operaciones perciban derechos, rentas, cotizaciones o retribuciones. Ello
no obstante, este precepto, anade que cuando efectien dichas actividades u
operaciones deberan ser considerados como sujetos pasivos en cuanto a las mis-
mas, en la medida en que el hecho de no considerarlos tales pudiese originar
distorsiones graves de la competencia.

El Tribunal de Justicia de Luxemburgo ha declarado en reiteradas ocasiones
—véanse, por ejemplo, sus Sentencias de 26 de marzo de 1987, Comision de las
Comunidades Europeas contra Reino de los Paises Bajos, As. 235/85; 15 de mayo de
1990, Comune di Carpaneto Piacentino y otros contra Ufficio Provinciale imposta sul
valore aggiunto di Piacenza, As. C-4/1989; 25 de julio de 1991, Ayuntamiento de
Sevilla contra Recaudadores de Tributos de las Zonas Primera y Segunda, As. C-202/90;
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13 de diciembre de 2007, Landesanstalt fiir Landwirtschaft contra Franz Gotz, As.
C-408/06; 12 de junio de 2008, Comision de las Comunidades Europeas contra Re-
publica Portuguesa, As. C-462/05; 16 de septiembre de 2008, The Commissioners of
Her Majesty’s Revenue & Customs e Isle of Wight Council, Mid-Suffolk District Coun-
cil, South Tyneside Metropolitan Borough Council, West Berkshire District Council, As.
C-288/07, y 4 de junio de 2009, Finanzamt Diisseldorf-Siid contra SALIX Grundstiicks-
Vermietungsgesellschaft mbH & Co. Objekt Offenbach KG, As. C-102/08- que el analisis
del art. 4, apartado 5, parrafo primero, de la Sexta Directiva, a la luz de los
objetivos de ésta pone de manifiesto que para que pueda aplicarse la regla de
no sujecion deben reunirse acumulativamente dos requisitos, a saber, el ejercicio
de actividades por parte de un organismo de Derecho publico y la realizacién
de estas actividades en su condicién de autoridad publica.

II. CONCEPTO DE EMPRESARIO O PROFESIONAL

De conformidad con el apartado uno del art. 5 de Ia L.IV.A., y a efectos de
lo dispuesto en dicha Ley, tienen la condicién de empresarios o profesionales
los que seguidamente se examinan.

1. PERSONAS O ENTIDADES QUE REALICEN ACTIVIDADES ECONOMICAS,
SALVO QUE LAS MISMAS SE REALICEN A TITULO GRATUITO

De acuerdo con la letra a) del apartado uno del art. 5 de la LIVA. se
consideran empresarios o profesionales las personas o entidades que realicen
actividades empresariales o profesionales, salvo que de forma exclusiva lleven a
cabo las mismas a titulo gratuito.

Asi se declard, por ejemplo, por la ST.J.C.E. de 1 de abril de 1982, Staats-
secretaris van Financién des Pays-Bas contra Hong-Kong Trade Development Council,
As. 89/81, en la que se afirm6 que cuando la actividad efectuada consiste tni-
camente en realizar prestaciones sin contrapartida directa no existe base de im-
posicion, y dichas prestaciones gratuitas no quedan sujetas al LV.A., debiendo ser
asimilado quien lleva a cabo actividades de esta indole a un consumidor final.

A estos efectos, en la S'T.S.]. de Andalucia (Granada) de 29 de mayo de 2009,
Recurso contencioso-administrativo n.” 3481/2001, se declar6 que «constituye
doctrina undnime en el ambito de aplicaciéon del IL.V.A. la que sostiene que debe
excluirse de sujeciéon al mismo la actividad desplegada por aquellos empresarios
o profesionales que, aun ordenando por cuenta propia los diferentes factores
de produccion para intervenir en el mercado realicen exclusivamente operacio-
nes sin contraprestacion, conviniendo con el sentir del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas que para entender realizada una operacion a titulo
oneroso es necesario que entre quien efectie la entrega del bien o la presta-
cion del servicio y su destinatario exista una relaciéon juridica en cuyo marco
se intercambien prestaciones reciprocas y que, ademas, la retribuciéon percibida
por quien efectia la entrega o la prestacion constituya el contravalor efectivo
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del bien entregado o del servicio prestado al destinatario (S.S.T.J.C.E. de 8 de
marzo de 1986, 23 de noviembre de 1988, 3 de marzo de 1994 y 21 de marzo
de 2002) circunstancia ésta de la reciproca y equivalente contraprestacion entre
quien da o presta el servicio y quien lo recibe que, en el caso ahora enjuiciado
y por los motivos hasta el momento apuntados, tampoco cabe considerar con-
currentes en €l».

Véanse también, entre otras, en esta linea, la Resolucion del T.E.A.C. de
10 de febrero de 2000, Recurso de Alzada n.” 903/1998, en la que analizando
la cuestion de si las actividades desarrolladas por una entidad encargada de la
gestion de montes vecinales en mano comun debian calificarse como actividades
empresariales a los fines del ILV.A., se dio una respuesta positiva, por inexisten-
cia de prestaciones de servicios a titulo gratuito, por lo que las mismas estaban
sujetas al LV.A.; la Resolucion del T.E.A.C. de 11 de julio de 1996, Recurso de
Alzada n.° 5151/1995, en la que se calificé como actividad empresarial la rea-
lizada por una Asociaciéon de fomento de la 6pera, estando como tal sujeta al
LV.A., al no prestarse los servicios con cardcter gratuito por satisfacer los socios
una cuota, y la Resoluciéon de la D.G.T. n.” 425/2008, de 25 de febrero, en la
que se senal6 que la cesién gratuita de un padre a su hija de un local de su
propiedad, en el que no se iba a desarrollar ninguna actividad empresarial, no
esta sujeta al LV.A.

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de Luxemburgo
los requisitos que permiten entender que una operacion se realiza a titulo one-
roso son, sintéticamente expuestos, los siguientes:

a) La operacién ha de tener una base contractual, con independencia de
que exista un contrato escrito o no, tal como se desprende, entre otras,
de las Sentencias de este Organo de 8 de marzo de 1988, Apple and
Pear Development Council contra Commissioners of Customs and Excise, As.
102/1986; 23 de noviembre de 1988, Naturally Yours Cosmetics Limited contra
Commissioners of Customs and Excise, As. 230/1987; 3 de marzo de 1994,
R.J. Tolsma contra Inspecteur der Omzetbelasting, Leeuwarden, As. C-16/1993;
21 de marzo de 2002, Kennemer Golf & Country Club contra Staatssecretaris
van Financién, As. C-174/00, y 23 de marzo de 2006, Ministero dell’ Economia
e delle Finanze, Agenzia delle Entrate contra FCE Bank plc, As. C-210/04.

b) Debe existir una contraprestacion para dicha operacion, la cual ha de
evaluarse en dinero o ser susceptible de evaluacién monetaria; habién-
dose precisado que dicha contraprestacion existe en los casos en los
que la operacion es susceptible de medida y, en funciéon de ésta, se
cuantifica igualmente aquélla; si bien no se puede excluir que también
haya contraprestacion en otros supuestos, como puede ser el caso de
contraprestaciones que sélo permiten el acceso al servicio de una forma
indeterminada o genérica, tal como se declar6 por la ST.J.C.E. 21 de
marzo de 2002, Kennemer Golf & Country Club contra Staalssecretaris van
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Financién, As. C-174/00. En operaciones o situaciones complejas, la exis-
tencia de tal contraprestacion ha de determinarse comparando la situa-
cién con la que existiria si no se efectuase la operaciéon para la cual es
dudosa la existencia de una contraprestacion. Si, para el caso de que falte
la operacion, también desaparece la hipotética contraprestacion, cabra
suponer razonablemente que existira la relacion directa o sinalagmadtica
propia de las operaciones con base contractual.

Véanse también, entre otras, las S.S.T.J.C.E. de 6 de noviembre de 2008,
Kollektivavtalsstiftelsen TRR Trygghetsradet contra Skatteverket, As. C-291/07, 6 de
octubre de 2009, SPO Landesorganisation Kdrnten contra Finanzamt Klagenfurt, As.
C-267/08, y 29 de octubre de 2009, Comision de las Comunidades Europeas contra
Republica de Finlandia, As. C-246/08, en todas las cuales se ha declarado que
una prestacion de servicios sélo se realiza «a titulo oneroso» y, por tanto, sélo
es imponible si existe entre quien efectia la prestacion y su destinatario una
relacion juridica en cuyo marco se intercambian prestaciones reciprocas y la
retribucién percibida por quien efectia la prestacion constituye el contravalor
efectivo del servicio prestado al destinatario.

Cierto es que determinadas operaciones realizadas sin contraprestacion,
tales como los autoconsumos de bienes y servicios, se asimilan a las realizadas
a titulo oneroso, quedando, pues, gravadas también por el ILV.A,, razén por la
que, como ha senalado la doctrina, hay que entender que la onerosidad es una
caracteristica que aparece en la normalidad de los supuestos de sujecion, pero
que su ausencia no determina, s6lo por ello, la inexistencia de gravamen.

Hay que tener presente, en todo caso, como senal6 la Resolucién de la D.G.T.
n. 222172007, de 22 octubre, aplicando la doctrina de la STJ.C.E. de 25 de
mayo de 1993, Finanzamt Muenchen Il y Gerhard Mohsche, As. C-193/91, que aun
cuando el gravamen de las operaciones realizadas a titulo gratuito responde al
principio de neutralidad o no discriminacién, no es menos cierto que el grava-
men de dichas operaciones ha de llevarse a cabo con criterios restrictivos y no
de forma generalizada; anadiendo que del mismo modo que para las operacio-
nes realizadas a titulo oneroso impera un principio de generalidad en la aplica-
cién del IV.A., que no encuentra mds excepciones que las senaladas de forma
expresa en las normas, para las operaciones que se realizan a titulo gratuito no
cabe la aplicacién de dicho principio, de manera que su gravamen so6lo ha de
producirse en los casos en que el incumplimiento del principio de neutralidad
sea tal que la normativa vigente obligue a su correccién a través de la extensiéon
del hecho imponible a las operaciones realizadas sin contraprestacion.

Es necesario para la sujecion al IL.V.A. que el sujeto pasivo actiie «como tal»
—esto es, realizando actividades empresariales o profesionales—, de forma que
si el mismo realiza una operaciéon con caracter privado su actividad no esta
incluida en el dambito de aplicacion del IL.V.A., tal como, entre otras, se ha decla-
rado por las S.S.T.J.C.E. de 4 de octubre de 1995, Finanzamt Uelzen contra Dieter
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Armbrecht, As. C-291/1992; 11 de julio de 1996, Régie dauphinoise Cabinet A. Forest
SARL y Ministre du Budget, As. C-306/94; 14 de noviembre de 2000, Floridienne SA,
Berginvest SA y Etat Belge, As. C-142/99; 8 de marzo de 2001, Laszlo Bakesi contra
Finanzamt Firstenfeldbruck, As. C-415/98; 29 de abril de 2004, Empresa de Desenvol-
vimento Mineiro SGPS SA (EDM) y Fazenda Publica, As. C-77/01; y 12 enero 2006,
Optigen Lid, Fulcrum Electronics Lid, Bond House Systems Ltd contra Commissioners of
Customs & Excise, asuntos acumulados C-354/03, C-355/03 y C-484/03.

2. SOCIEDADES MERCANTILES

Antes de la reforma realizada en el art. 5.Uno de la L.IV.A. por la Ley
4/2008, de 23 de diciembre, por la que se suprimi6 el gravamen del Impuesto
sobre el Patrimonio y se generalizo el sistema de devolucion mensual en el
IV.A., se disponia en la letra b) de dicho precepto y apartado que las socieda-
des mercantiles eran, en todo caso, empresarios, senalandose, asimismo, en el
art. 4.Dos de la L.IV.A,, en cualquier caso, realizadas en el desarrollo de una
actividad empresarial o profesional las entregas de bienes y prestaciones de
servicios efectuadas por dichas sociedades.

Ello no obstante, a este respecto era necesario tener presente que el Tribu-
nal de Justicia de las Comunidades Europeas habia venido manteniendo una
doctrina que chocaba contra este mandato interno, al entender que existen
determinadas sociedades que, a pesar de que revisten forma mercantil, realizan
una actividad que no tiene cardcter econoémico a efectos del ILVA. y que, por
tanto, quedan fuera de su ambito de aplicacion, tesis mantenida, entre otras, en
sus Sentencias de 20 de junio de 1991, Polysar Investments Netherlands BV contra
Inspecteur der Invoerrechten en Accijnzen te Arnhem, As. C-60/90; 22 de junio de
1993, Sofitam SA contra Ministre chargé du Budget, As. C-333/91; 20 de junio de
1996, Wellcome Trust Ltd contra Commissioners of Customs and Excise, As. C-155/94;
11 de julio de 1996, Régie dauphinoise Cabinet A. Forest SARL y Ministre du Budget,
As. C-306/94; 26 de septiembre de 1996, Renate Enkler contra Finanzamt Homburg,
As. C-230/94; 14 de noviembre de 2000, Foridienne SA, Berginvest SA contra Etat
Belge, As. C-142/99; 29 de abril de 2004, Empresa de Desenvolvimento Mineiro SGPS
SA (EDM) contra Fazenda Publica, As. C-77/01; 21 de octubre de 2004, Banque
Bruxelles Lambert SA (BBL) conira Etat belge, As. C-8/03; 26 de mayo de 2005,
Kretztechnik AG y Finanzamt Linz, As. C-465/03; y 8 de febrero de 2007, Investrand
BV y Staatssecretaris van Financién, As. C-435/05, en las que se afirmé que la mera
adquisicion de participaciones financieras en otras empresas no constituye una
explotacion de un bien con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo,
ya que el eventual dividendo, fruto de esta participacion, depende de la mera
propiedad del bien; precisando que era diferente el caso cuando la participa-
cién esté acompanada de una intervenciéon directa o indirecta en la gestiéon de
las sociedades en las que se haya producido la adquisicion de participacion,
sin perjuicio de los derechos que ostente el titular de las participaciones en su
calidad de accionista o socio.
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Recopilando esta doctrina, en la ST.J.C.E. de 29 de octubre de 2009, Skat-
teverket y AB SKF, As. C-29/08, se declaré:

— Que la mera adquisicion, la simple posesion y la mera venta de acciones
no constituyen, de por si, actividades econémicas en el sentido de la Sexta
Directiva.

— Que sdlo los pagos que constituyen la contraprestaciéon de una operacion
o de una actividad econémica estan comprendidos en el ambito de aplica-
cion del LV.A. y que no es ése el caso de los pagos derivados de la mera
propiedad de un bien como ocurre con los dividendos u otros productos
de acciones.

— Que el caso es distinto cuando una participaciéon financiera en otra em-
presa va acompanada de una intervencién directa o indirecta en la gestion
de la sociedad en la que se haya producido la toma de participacién, sin
perjuicio de los derechos que ostente el titular de la participaciéon por su
condicion de accionista o socio, en la medida en que tal intervencién im-
plique la realizaciéon de transacciones sujetas al I.V.A. con arreglo al art. 2
de la Sexta Directiva, tales como la prestaciéon de servicios administrativos,
contables e informaticos.

— Y que las operaciones cuyo objeto son las acciones o las participaciones
de una sociedad estin comprendidas en el ambito de aplicacién del IL.V.A.
cuando se efectian en el marco de una actividad comercial de negociacion
de titulos valores para intervenir directa o indirectamente en la gestion
de las sociedades en las que se haya producido la toma de participaciéon
o cuando constituyen la prolongaciéon directa, permanente y necesaria de
la actividad imponible.

La jurisprudencia comunitaria entiende, en suma, que existen determinadas
sociedades que, a pesar de que revisten forma mercantil, realizan una actividad
que no tiene caracter econémico a efectos del IL.V.A. y que, por tanto, quedan
fuera de su ambito de aplicacion.

Aplicando esta doctrina del Tribunal de Justicia comunitario, se pronuncio
la Sentencia de la Audiencia Nacional de 12 de noviembre de 2008, Recurso
contencioso-administrativo n.° 174/2007, en la que se declaré que una sociedad
cuyo actividad es la adquisicion y tenencia de participaciones de otras sociedades
no tiene la condicién de sujeto pasivo del I.V.A. y no puede por tanto deducir
las cuotas soportadas; pero que, sin embargo, en el caso de que la tenencia de
participaciones vaya acompanada de una intervencion directa o indirecta en la
gestion de las sociedades participadas, dicha intervencion en la gestion debe
considerarse una actividad econémica en la medida en que implique la realiza-
cion de operaciones sujetas al I.V.A., tales como la prestacion de servicios ad-
ministrativos, contables, técnicos, comerciales o informaticos.

Asi se habia indicado también de forma incidental por la Sentencia del Tri-
bunal Supremo de 31 de octubre de 2007, Recurso de Casaciéon n.° 4156,/2002,
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al afirmarse en ella que existen determinadas sociedades que, a pesar de que
revisten forma mercantil, realizan una actividad que no tiene caracter econémico
a efectos del LV.A. y que por tanto quedara fuera de su ambito de aplicacion;
y de manera clara y concluyente se manifestaron en este sentido, entre otras,
las Resoluciones de la Direccion General de Tributos (D.G.T., en adelante)
n.° 2156,/2007, de 11 de octubre, 2683/2007, de 18 de diciembre, y 978/2009, de
7 de mayo, en las que se senalé que a partir de la jurisprudencia comunitaria
anotada habia que afirmar que una sociedad que se dedique a la mera tenencia
de inmuebles o de acciones sin realizar ninguna actividad empresarial, pese a
su condiciéon de entidad mercantil, no tiene la consideracion de empresario o
profesional a efectos del IL.V.A.

Véase también la Resolucion de la D.G.T. n.* 978/2009, de 7 de mayo, que se
remite a lo declarado por la Resolucion del T.E.A.C. de 28 de septiembre de 2005,
Reclamacion econémico-administrativa n.° 7303/2003, en la que se afirmé:

«En relaciéon al hecho imponible, y teniendo en cuenta lo anterior, la Ley
establece de manera muy clara, que cuando las sociedades mercantiles realizan
operaciones economicas, lo hacen indefectiblemente en el ¢jercicio de una acti-
vidad empresarial o profesional. Ello es coherente con el cardcter mercantil de
estas personas juridicas, y guarda una légica relacion con la definicién del sujeto
pasivo a efectos del LV.A., que no puede ser sino quien tenga la condicion de
empresario o profesional; por lo cual, en el siguiente articulo, la Ley dice que las
sociedades mercantiles se reputaran empresarios o profesionales, en todo caso.
Por tanto, es necesario concluir que como regla general, y expresada de manera
bastante tajante, la Ley quiere que cualquier entrega de bienes o prestacion de
servicios que efectie una sociedad mercantil, se halle comprendida en el ambito
objetivo y subjetivo de aplicacion del .V.A. Por todo ello, para considerar que una
operacion de compraventa realizada por una sociedad mercantil no tiene cardcter
empresarial por no estar afectos a su actividad los bienes vendidos habria que
justificar que, o bien dichos bienes no son objeto de una actividad econémica
a efectos del I.V.A., o bien que la actividad del transmitente era ajena y distinta
a la que podria haberse desarrollado con los mismos. En el primer caso lo que
ocurre es que al no considerarse como actividad econémica a efectos del LV.A.,
su realizacion queda fuera del ambito de aplicaciéon del mismo. En el segundo
caso, lo que se produce es que los bienes no estan afectos a la actividad del sujeto
pasivo —o dicho de otro modo, no se integran en su patrimonio empresarial- vy,
en consecuencia, las cuotas soportadas en su adquisicion no seran deducibles
(art. 95. Dos 4.°) y su posterior transmision estara exenta (art. 20. Uno. 25.%)».

A la vista de todo ello parecia evidente que los arts. 4.Dos.a) y 5.Uno.b) de
la LIV.A. pugnaban frontalmente contra esta doctrina del Tribunal de Justi-
cia de las Comunidades Europeas desde el momento que en dichos preceptos
se senalaba, como ya se expuso, que se entendian, en todo caso, realizadas en
el desarrollo de una actividad empresarial o profesional las entregas de bienes
y prestaciones de servicios efectuadas por las sociedades mercantiles, y que se
reputaban empresarios o profesionales, en todo caso, las sociedades mercantiles.
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Afortunadamente esta situacion se corrigi6 a través de la citada Ley 4/2008,
que procedié a dar nueva redacciéon a citados preceptos de la L.IV.A., que
han pasado a disponer, respectivamente, que s6lo se entenderdn realizadas
en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional las entregas de
bienes y prestaciones de servicios efectuadas por las sociedades mercantiles,
cuando las mismas tengan la condicién de empresario o profesional; y que a
los efectos de la L.IV.A. se reputaran empresarios o profesionales las socie-
dades mercantiles, salvo prueba en contrario, dindose con ello entrada, como
se dice en la Exposicion de Motivos de dicha Ley 4/2008, a la jurisprudencia
comunitaria sobre la materia, que no permite afirmar, sin mads, que es em-
presario o profesional una entidad mercantil por el mero hecho de su condi-
cion de tal.

3. EXPLOTADORES DE BIENES CORPORALES O INCORPORALES

De acuerdo con el art. 5.Uno.c) de la L.IV.A. se consideran empresarios, a
los fines de este Impuesto, quienes realicen una o varias entregas de bienes o
prestaciones de servicios que supongan la explotacion de un bien corporal o
incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo, teniendo,
en particular, tal condicion, los arrendadores de bienes.

De acuerdo con esto ultimo son empresarios todos los arrendadores de bie-
nes, aunque se trate de arrendamientos ocasionales.

La circunstancia de que en el Derecho espanol se sujeten a gravamen en
el IVA., con caracter general, los arrendamientos de bienes inmuebles y se
eximan de él, como excepcion, los arrendamientos de bienes inmuebles desti-
nados a viviendas [art. 20.Uno.23.°b) de la L.I.V.A.], suscit6 en su momento
dudas de compatibilidad con la normativa comunitaria, en concreto con lo que
disponia el art. 13.B.b) de la Sexta Directiva, cuyo contenido se recoge en los
momentos presentes en el art. 135.1.1) de la Directiva 2006/112/C.E., a cuyo
efecto se plante6 una cuestion prejudicial mediante la que el 6rgano jurisdic-
cional remitente: la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, se interes6 por
la cuestion de si la Ley 37/1992 puede someter al IV.A. los arrendamientos de
inmuebles destinados a usos distintos de la vivienda, de manera que la sujeciéon
al LV.A. de los arrendamientos de bienes inmuebles destinados al ejercicio de
una actividad econémica se derive de la aplicacion de una regla general y no
de una excepcion a la regla general de exencién prevista en citado art. 13.B.b)
de la Sexta Directiva.

Esta controversia se resolvié mediante la S.T.J.C.E. de 3 de febrero de 2000,
Miguel Amengual Far y Juan Amengual Far, As. C-12/98, en la que se declar6 que
del propio tenor literal de referido precepto de la Sexta Directiva se desprendia
que esta norma dejé un amplio margen de apreciacion a los Estados miembros
por lo que respecta a la exencién o al gravamen de las operaciones de estas
operaciones, siendo irrelevante, por ello, que un Estado miembro que consi-
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dere oportuno someter al I.V.A. todos los arrendamientos de bienes inmuebles
destinados a usos distintos de la vivienda, llegue a dicho resultado a través de
una regla general que someta todos los arrendamientos de bienes inmuebles al
LV.A. y que exima de éste inicamente los arrendamientos de bienes inmuebles
destinados a viviendas, o que llegue a este mismo resultado a través de excep-
ciones a una regla general que exima los arrendamientos de bienes inmuebles,
por lo que dicho precepto permite a los Estados miembros someter al LV.A., a
través de una regla general, los arrendamientos de bienes inmuebles y eximir
de dicho impuesto Gnicamente, como excepcion, los arrendamientos de bienes
inmuebles destinados a viviendas.

4. URBANIZADORES DE TERRENOS, Y PROMOTORES Y CONSTRUCTORES
DE EDIFICACIONES

Son asimismo empresarios a efectos del IL.V.A., de acuerdo con lo dispuesto
por la letra d) del apartado uno del art. 5 de la L.LV.A., quienes efectien la
urbanizacién de terrenos o la promocion, construcciéon o rehabilitacion de edi-
ficaciones destinadas, en todos los casos, a su venta, adjudicaciéon o cesion por
cualquier titulo, aunque sea de modo ocasional.

Si bien la regla general es la de que las actividades empresariales o profe-
sionales hayan de realizarse con habitualidad, este precepto recoge una ex-
cepcion, ya que de la literalidad del mismo se deduce que a diferencia de lo
que ocurre en dicha regla general, en la que la nota de habitualidad califica
subjetivamente al empresario o profesional, en el supuesto contemplado en este
art. 5.Uno.d) —cuya razén de ser radica en que el mero hecho de que se proceda
a la urbanizaciéon de un terreno dota al suelo de un valor anadido- la califica-
ciéon de empresario no depende de la habitualidad, sino de la nota objetiva
consistente en la realizacion de determinadas operaciones, y entre ellas, la ur-
banizacién, la promocién y construccion de edificaciones para su venta, aunque
se realicen ocasionalmente, resultando clarificadora a este respecto la Resolu-
cion de la D.G.T. n.° 1629/2006, de 28 de julio, en la que se indicé que quien
construye sobre una parcela de su propiedad una vivienda unifamiliar, con el
propésito de transmitirla, y asi lo hace, tiene la consideraciéon de empresario
o profesional a efectos del I.V.A., estando sujeta la cesiéon de citada vivienda a
este Impuesto, por realizarse la misma en el seno de una actividad empresarial
o profesional.

Distinto es el caso de la persona que promueve la construccion de una vi-
vienda con la intencién de destinarla exclusivamente al uso propio, no para la
venta. En un supuesto asi no existe voluntad de intervenir en la producciéon o
distribucion de bienes o servicios, por lo que, en consecuencia, tal persona no
puede ser calificada de empresario a efectos del I.V.A. por dicha operacion, tal
como se indic6, por ejemplo, por la Resolucion de la D.G.T. n.” 453/2005, de
21 de marzo.
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Con cardcter general, la Administracion tributaria ha senalado que las ventas
de terrenos por un particular estan sujetas al LV.A. cuando se dé alguna de las
circunstancias siguientes:

1. Que el terreno se encuentre afecto al desarrollo de las actividades des-
critas en el art. 5, apartado dos de la L.ILV.A.

2. Sino se da esta circunstancia, la venta del terreno estara sujeta al LV.A.
solo si el propietario ha efectuado la urbanizacién del mismo para luego
proceder a su venta.

Y es que, como se indic6 por la Resolucion de la D.G.T. n.° 1740/2006, de
4 de septiembre, la urbanizacién de terrenos con la intencién de proceder a su
venta, adjudicacién o cesiéon por cualquier titulo atribuye la condicién de empre-
sario o profesional a los efectos del L.V.A., quedando citados terrenos incluidos
en el patrimonio empresarial del organizador. La posterior venta de estos terre-
nos es una operaciéon sujeta al tributo, con independencia del tiempo trans-
currido desde que se realizé el proceso de urbanizacién. Sélo en el supuesto
de que se hubieran realizado actuaciones sobre dichos terrenos que implicaran
un consumo privado de los mismos, cabria considerar que éstos han pasado a
formar parte del patrimonio particular de sus propietarios.

La Administracion tributaria también ha precisado, en relacién con la con-
dicién de urbanizador por quienes no tenian previamente la condicion de empre-
sarios o profesionales, que tal condicion se adquiere desde que comienzan a incor-
porarse a los propietarios del suelo los correspondientes costes de urbanizacion,
siempre que se correspondan efectivamente con obras de urbanizacion, es decir,
con aquellas destinadas a la transformacion fisica del terreno, y su proposito
sea ceder por cualquier titulo el suelo resultante de esta actuaciéon urbanistica.

En consecuencia, en las transmisiones de terrenos que eventualmente puedan
llevarse a cabo sin incorporar el transmitente costes de urbanizacién, haciéndose
cargo el adquirente de todos los costes, no cabe considerar que el transmitente
ha urbanizado los mismos, por lo que tales transmisiones no estaran sujetas al
LV.A. si el transmitente fuera un particular. En otro caso, esto es, si tales trans-
misiones se realizaran incorporandole ya parte de los costes de urbanizacion,
el transmitente tendra en todo caso la consideracion de empresario ya que la
satisfaccion de los costes de la urbanizaciéon que transforma su terreno le con-
vierte en urbanizador del mismo.

En definitiva, quien realice actividades de urbanizacién o promocion de
terrenos para su venta, adjudicaciéon o cesion por cualquier titulo se convierte
en empresario, en caso de que no lo fuera ya por otras actividades por €l de-
sarrolladas, pudiéndose probar la intenciéon de destinar una parcela de suelo
al desarrollo de una actividad empresarial, determinante a efectos de catalogar
a un particular como empresario, por cualquier medio de prueba admitido
en Derecho, en particular por los previstos en el apartado 2 del art. 27 del
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Reglamento del LV.A. (R.LV.A., en adelante), aprobado por R.D. 1624/1992, de
29 de diciembre, desprendiéndose de ello que cuando un particular, titular de
una parcela de suelo, no tenia la intenciéon de vender, adjudicar o ceder por
cualquier titulo el terreno urbanizado, entonces el mismo tampoco adquirié la
condicién de empresario o profesional, siendo ello asi aunque con posterioridad
cambie de opinién y proceda a la enajenacion de las parcelas; mientras que,
por el contrario, si dicho particular tenia la intencién de vender la parcela de
suelo urbanizada, tendria la consideraciéon de promotor, y por tanto caracter de
empresario, estando la transmision sujeta al ILV.A.

El proceso de urbanizacion de un terreno comprende todas las actuaciones
que se realizan para dotar a dicho terreno de los elementos previstos por la le-
gislacion urbanistica, como acceso rodado, abastecimiento y evacuacién de agua,
suministro de energia eléctrica, etc., para servir a la edificacién que sobre ellos
exista o vaya a existir, ya sea para viviendas, otros locales o edificaciones de ca-
racter industrial, por lo que el concepto de urbanizacién excluye todos aquellos
estadios previos que, si bien son necesarios para llevar a cabo las labores de
urbanizacién, no responden estrictamente a la definicién indicada, no conside-
randose en curso de urbanizacién un terreno respecto del que se han realizado
estudios o tramites administrativos, en tanto al mismo no se le empiece a dotar
de los elementos que lo convierten en urbanizado, razén por la que un terreno
no estara en curso de urbanizacion a efectos del I.V.A. hasta que se haya iniciado
sobre el mismo la ejecucion de las obras de urbanizacién, es decir, hasta que
comience la ultima de las fases senaladas, tal como, por ejemplo, se ha indicado
por las Resoluciones de la D.G.T. n.” 333/2006, de 23 de febrero; 1243/2006, de
29 de junio; 1624,/2006, de 28 de julio; 1750/2006, de 4 de septiembre; 341/2007,
de 22 de febrero, y 2402/2008, de 16 de diciembre.

Este criterio se mantuvo también por el Tribunal Supremo en su Sentencia de
11 de octubre de 2004, Recurso de Casacion n.° 7938/1999, en la que se declaré
que so6lo cuando media el acto de intervencion administrativa que se concreta
en la licencia de edificacion pueda hablarse de un terreno apto para la edi-
ficacion. Y que ni el convenio urbanistico, ni el Plan Parcial ni el Proyecto
Urbanistico constituyen, en puridad de principios, una licencia o autorizaciéon
administrativa, ni suponen el particular control administrativo por virtud del
cual, previa comprobacién de las condiciones establecidas en el ordenamiento
urbanistico, se permite la edificacién, anadiendo que sélo merecen la condiciéon
de «terrenos urbanizados o en curso de urbanizacién» aquellos terrenos en los
que existen operaciones materiales de transformacion fisica de los terrenos;
reiterandose esta tesis en la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de noviembre
de 2004, Recurso de Casacion n.* 2327/1999, en la que se sostuvo que el hecho
de que un proyecto de urbanizacion esté en fase de ejecucion, en el sentido
urbanistico del término, no es bastante para declarar la exenciéon en el ILV.A,,
pues ésta lo que prima es la preparacion material del suelo para la construcciéon
de viviendas.
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Véanse también manteniendo igual doctrina las mas recientes Sentencias del
Tribunal Supremo de 23 de enero de 2007, Recurso de Casacién n.° 563/2001,
3 de abril de 2008, Recurso de Casaciéon n.° 3914/2002, 22 de octubre de 2009,
Recurso de Casacion n.° 5684,/2003, 13 de enero de 2011, Recurso de Casacion
n. 1230/2007, y 24 de febrero de 2011, Recurso de Casaciéon n.° 3735/2008.

La Audiencia Nacional sigui6 tradicionalmente un criterio opuesto al sena-
lado en los parrafos precedentes, al entender que la L.IV.A. no exigia a estos
efectos que se hubiese producido una transformacién material del terreno, sino
que la expresion «en curso de urbanizacién» comprendia también los supues-
tos en que se hubieren aprobado definitivamente los instrumentos del planea-
miento urbanistico que suponen la adquisiciéon del derecho a urbanizar, siendo
ilustrativas de ello, entre otras, sus Sentencias de 22 de abril de 1997, Recurso
contencioso-administrativo n.” 521/1995, 2 de abril de 1998, Recurso contencioso-
administrativo n.” 220/1995, 16 de mayo de 2000, Recurso contencioso-adminis-
trativo n.” 1090/1999, y 15 de marzo de 2002, Recurso contencioso-administrativo
n. 375/1999.

Ello no obstante, la doctrina del Tribunal Supremo ha sido, como ya se ha
expuesto, meridianamente clara a este respecto, en sentido contrario a la tesis
sustentada por la Audiencia Nacional, por lo que ésta se ha visto obligada a
cambiar su criterio, tal como se observa en su Sentencia de 15 de diciembre de
2010, Recurso contencioso-administrativo n.” 5/2010, en la que se declaro, frente
a las alegaciones de la parte recurrente de que en materia de proceso urba-
nizador debe prevalecer el criterio juridico sobre el material, y de que debia
sostenerse la condiciéon empresarial a efectos del I.V.A. de los transmitentes
que habian asumido los costes derivados de la urbanizacién entendiendo por
tales no so6lo los derivados de manera directa de la ejecucion de las obras, sino
también todos los resultantes de los tramites administrativos de la ejecucion del
planeamiento, que el criterio a tener en cuenta es el material, y no el juridico,
como tradicionalmente ella habia vendido sustentando.

Lo dispuesto en este art. 5.Uno.d) de la L.IV.A. es plenamente aplicable a
los servicios prestados por una junta de compensacion en nombre propio, pero
por cuenta de sus miembros en ejecucion de los fines asignados, como bien se
puso de relieve, entre otras, en las Resoluciones de la D.G.T. n.* 145/2006, de 25
de enero, 530/2007, de 14 de marzo, 2107/2007, de 5 de octubre, 2355/2007, de
6 de noviembre, y 3/2008, de 3 de abril, en las que se afirmé que la actuacién
de las juntas de compensaciéon que actian como fiduciarias de sus miembros
supone la realizaciéon de las obras de urbanizacién por éstas en nombre propio
pero por cuenta de sus miembros.

Tales juntas, en la medida en que ordenan factores de produccion materiales
o humanos, adquieren la condiciéon de empresarios o profesionales conforme
al concepto general regulado en el art. 5.Uno.a) en relacién con el 5, apar-
tado dos de la Ley 37/1992, mientras que los juntacompensantes, en cuanto
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que permanecen como titulares de los terrenos en todo momento, son quienes
promueven la urbanizaciéon de terrenos al recibir estos servicios por las Juntas y
se convierten en empresarios a efectos del LV.A. en su calidad de urbanizadores
de terrenos, conforme al citado art. 5.Uno.d) de la L.IV.A., por lo que los ser-
vicios que realiza la junta en nombre propio, pero por cuenta de sus miembros
en ejecucion de los fines asignados, tienen la calificacion de prestaciones de
servicios sujetas y no exentas del L.V.A,, siendo destinatario de las mismas los
propios juntacompensantes, a quienes la junta habrd de repercutir el impuesto
devengado a la vez que las correspondientes derramas.

Véase también en esta misma linea la Resolucion del T.E.A.C. de 12 de
julio de 2006, Reclamacién econémico-administrativa n.” 3992/2004, en la que
se declar6 que «la Junta de Compensacion es sujeto pasivo del Impuesto en
cuanto urbanizadora de los terrenos, financiando estas obras de urbanizacion a
través de la exigencia a sus miembros de aportaciones en metalico o derramas,
normalmente previas a que se preste el servicio de urbanizacion, en proporciéon
al valor de su participacion. Es decir, la Junta de Compensacion actiia como
empresaria al realizar actividades empresariales recibiendo unos servicios de
urbanizacién que, a su vez, prestara a sus miembros, titulares de los terrenos a
urbanizar. Por tanto, al estar sujeto al Impuesto este servicio de urbanizacién
prestado a sus propios miembros, financiado con el cobro de estas derramas,
la Junta de Compensaciéon debe repercutir el correspondiente Impuesto a sus
miembros, que debe ser soportado por estos».

5. Los QUE EFECTfJEN, DE FORMA OCASIONAL, ENTREGAS DE MEDIOS
DE TRANSPORTE NUEVOS

Son también empresarios, de acuerdo con el art. 5.Uno.e) de la L.IVA,
quienes realicen a titulo ocasional las entregas de medios de transporte nuevos
exentas del LV.A. en virtud de lo dispuesto en los apartados uno y dos del art. 25
de dicha Ley, en la que se precisa que quienes realicen tales actividades s6lo son
empresarios o profesionales a los fines de dichas entregas.

Segun el art. 2.a) de la Directiva 2006/112/C.E., de 28 de noviembre —cuyo
contenido se reproduce en el art. 13 de la L.IV.A.— se consideran «medios de
transporte» los siguientes, siempre que estén destinados al transporte de perso-
nas o de mercancias: a) los vehiculos terrestres con motor de cilindrada supe-
rior a 48 cm® o de potencia superior a 7,2 kw; b) las embarcaciones con una
longitud superior a 7,5 m, salvo las embarcaciones afectadas a la navegacién
en alta mar y que efectien un trafico remunerado de viajeros o al ejercicio
de una actividad comercial, industrial o pesquera, asi como las embarcaciones
de salvamento y asistencia en el mar y las embarcaciones afectadas a la pesca
costera; y c) las aeronaves cuyo peso total al despegue exceda de 1.550 kg,
salvo las aeronaves utilizadas por companias de navegacion aérea que efectien
esencialmente un trafico internacional remunerado.
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Y precisa en este mismo precepto que dichos medios de transporte se con-
sideran «nuevos» en los casos siguientes: a) respecto de los vehiculos terrestres
con motor, cuando la entrega se efectie dentro de los seis meses siguientes a la
primera puesta en servicio o cuando el vehiculo haya recorrido un mdximo de
6.000 kilometros; b) respecto de las embarcaciones, cuando la entrega se efectiie
dentro de los tres meses siguientes a la primera puesta en servicio o cuando el
barco haya navegado un miximo de 100 horas; y c) respecto de las aeronaves,
cuando la entrega se efectde dentro de los tres meses siguientes a la primera
puesta en servicio o cuando la aeronave haya volado un maximo de 40 horas.

6. PERSONAS QUE SE REPUTAN EMPRESARIOS O PROFESIONALES
A LOS SOLOS EFECTOS DE LO DISPUESTO EN LOS ARTS. 69, 70 v 72
DE LA L.IV.A.

Con efectos a partir del 1 de enero de 2010, el art. 43 de la Directiva
2006/112/C.E. recibi6 nueva redaccién por el art. 2.1 de la Directiva 2008/8/C.E.,
de 12 de febrero, por la que se modifica dicha Directiva 2006/112/C.E., en lo
que respecta al lugar de la prestacion de servicios, pasando a disponer dicho
art. 43 que a los fines de la aplicaciéon de las normas relativas al lugar de pres-
tacion de los servicios un sujeto pasivo que desarrolle asimismo actividades o
realice operaciones que no se consideren entregas de bienes o prestaciones de
servicios sujetas al I.V.A. de conformidad con el art. 2, apartado 1 de referida
Directiva 2006/112/C.E., tendrd la consideracién de sujeto pasivo respecto de
todos los servicios que le sean prestados; y lo propio sucederd, esto es, tendrd
asimismo la consideraciéon de sujeto pasivo, una persona juridica que no tenga
la condicién de sujeto pasivo y esté identificada a efectos del LV.A.

En cumplimiento de este mandato, en el apartado primero de la Resolucion
de 23 de diciembre de 2009, de la D.G.T., relativa a la aplicaciéon e interpreta-
cion de determinadas Directivas comunitarias en materia del I.V.A., dictada ante
la imposibilidad de contar con una Ley promulgada antes del 31 de diciembre
de 2009 que estuviese en vigor el 1 de enero de 2010, como ordenaba dicha
Directiva 2008/8/C.E., de 12 de febrero, se senalé que de conformidad con lo
establecido en esa nueva redaccién del art. 43 de la Directiva 2006/112/C.E. y a
los solos efectos de lo dispuesto en los articulos de la L.IV.A. referidos al lugar
de realizacion de las prestaciones de servicios, se consideraban empresarios o
profesionales actuando como tales respecto de todos los servicios que les fuesen
prestados quienes realizasen actividades empresariales o profesionales de forma
simultdnea con otras que no estuviesen sujetas al LV.A., asi como las personas
juridicas que no actuasen como empresarios o profesionales siempre que, en
este caso, tuviesen asignado un nimero de identificaciéon a efectos del IL.V.A.
suministrado por la Administracion tributaria espanola.

Una vez promulgada la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se trasponen
determinadas Directivas en el ambito de la imposicion indirecta y se modifica
la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes para adaptarla a la nor-
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mativa comunitaria, se ha procedido a reformar nuestra legislaciéon interna en
el sentido querido por la normativa comunitaria a través de un instrumento de
mayor rango, eficacia y jerarquia que una simple Resolucién de la Direccién
General de Tributos, disponiéndose a este respecto la inclusién de un nuevo
apartado cuatro en el art. 5 de la L.LLV.A., en el que se dispone que a los solos
efectos de lo dispuesto en los arts. 69, 70 y 72 de dicha norma, se reputan em-
presarios o profesionales actuando como tales respecto de todos los servicios
que les sean prestados:

a) Quienes realicen actividades empresariales o profesionales de forma
simultdnea con otras que no estén sujetas al LV.A. de acuerdo con lo
dispuesto en el art. 4.Uno de la L.IV.A.

b) Ylas personas juridicas que no actiien como empresarios o profesionales,
siempre que tengan asignado un nuimero de identificacion a efectos del
LV.A. suministrado por la Administracién espanola.

III. DELIMITACION DE LA NOCION DE ACTIVIDAD EMPRESARIAL
O PROFESIONAL A FINES DEL IVA.

Para que las operaciones puedan considerarse empresariales y, por tanto, suje-
tas a LV.A,, no basta con que el transmitente sea empresario o profesional. Tam-
bién se exige que la operacion se efectie en el desarrollo de su actividad.

A estos fines, y siguiendo una ya cldsica definicién de nuestro ordenamiento
juridico tributario, en el apartado dos del art. 5 de la L.LV.A. se dispone que
son actividades empresariales o profesionales las que impliquen la ordenacién
por cuenta propia de factores de producciéon materiales y humanos o de uno de
ellos, con la finalidad de intervenir en la produccién y distribucién de bienes o
servicios, concepto del que se extraen las dos notas caracteristicas de la actividad
empresarial o profesional: la ordenacién por cuenta propia de los factores de
produccion, y la finalidad que se persigue con esta actividad de ordenacioén. Son
necesarios, pues, dos requisitos para que se pueda afirmar la existencia de acti-
vidades empresariales, uno objetivo, que es la ordenacién por cuenta propia de
factores productivos, y otro subjetivo, consistente en que tal ordenacién persiga
la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes o servicios.

El requisito objetivo esencial para que existan actividades empresariales es
la ordenacién por cuenta propia de factores productivos, con lo que se excluye
el trabajo dependiente de trabajadores por cuenta ajena y funcionarios. Y se
cumple con dicho requisito cuando la ordenacién por cuenta propia se refiera
a elementos materiales y a recursos humanos, sin que se exija la conjuncion de
ambos factores productivos, sino que basta que se dé s6lo uno de ellos, lo que
hace que entren en la definicién de empresarios los profesionales independientes,
e incluso los meros intermediarios, sin que sea preciso que cuenten con una
organizaciéon de personal a su servicio.

Anuario de la Facultad de Derecho, vol. XXIX, 2011, 17-49



36 CLEMENTE CHECA GONZALEZ

El requisito subjetivo es la intencionalidad de intervenir en la produccion
o distribuciéon de bienes o servicios, lo que en materia de LV.A. significa que
se comprenden todas las fases de esa fabricaciéon y comercializacion de bienes
y servicios, en oposiciéon al consumo de los mismos, ya que son precisamente
los ultimos beneficiarios de los distintos valores anadidos los sujetos que deben
soportar la carga acumulada por este gravamen sin posibilidad alguna de de-
duccion.

Luego de este concepto genérico, el legislador establece una lista abierta de
los supuestos mas tipicos y usuales de actividad empresarial o profesional, sena-
lando al respecto que, en particular, tienen esta consideracién las actividades
extractivas, de fabricacién, comercio y prestaciéon de servicios, incluidas las de
artesania, agricolas, forestales, ganaderas, pesqueras, de construccién, mineras
y el ejercicio de profesiones liberales y artisticas.

Estos conceptos de nuestra normativa interna se basan en lo dispuesto por
el art. 9 de la Directiva 2006/112/C.E., en el que, luego de senalar, como ya
se ha indicado que se consideran «sujetos pasivos» del I.V.A. quienes realicen
con cardcter independiente, y cualquiera que sea el lugar de realizacion, al-
guna actividad econémica, cualesquiera que sean los fines o los resultados de
esa actividad, manifiesta que se entendera por «actividades econémicas» todas
las actividades de fabricacién, comercio o prestacion de servicios, incluidas las
actividades extractivas, las agricolas y el ejercicio de profesiones liberales o asi-
miladas, anadiéndose asimismo, que en particular sera considerada actividad
econdmica la explotacion de un bien corporal o incorporal con el fin de obtener
ingresos continuados en el tiempo.

Este concepto de «explotacion» se refiere, conforme a las exigencias del prin-
cipio de la neutralidad del sistema comun del I.V.A., a todas las operaciones,
independientemente de su forma juridica, que tienen por finalidad obtener del
bien de que se trate ingresos continuados en el tiempo, tal como se ha puesto
de relieve en diversas Sentencias del T.J.C.E., tales como, por ejemplo, las de
4 de diciembre de 1990, W. M. van Tiem contra Staatssecretaris van Financién, As.
C-186/89; 20 de junio de 1991, Polysar Investments Netherlands BV contra Inspecteur
der Invoerrechten en Accijnzen te Arnhem, As. C-60/90; 11 de julio de 1996, Régie
dauphinoise-Cabinet A. Forest SARL contra Ministre du Budget, As. C-306/94; 26 de
septiembre de 1996, Renate Enkler contra Finanzamt Homburg, As. C-230/94; 6
de febrero de 1997, Harnas & Helm CV contra Staatssecretaris van Financién, As.
C-80/1995; 26 de junio de 2003, Finanzamt Grof-Gerau y MKG-Krafifahrzeuge-Fac-
toring GmbH, As. C-305/2001; 26 de junio de 2003, KapHag Renditefonds 35 Spree-
center Berlin-Hellersdorf 3. Tranche GbR y Finanzamt Charlottenburg, As. C-442/2001;
29 de abril de 2004, Empresa de Desenvolvimento Mineiro SGPS SA (EDM) contra
Fazenda Publica, As. C-77/01; 21 de octubre de 2004, Banque Bruxelles Lambert SA
(BBL) contra Etat belge, As. C-8/03; 26 de mayo de 2005, Kretztechnik AG contra
Finanzamt Linz, As. C-465/03; 21 de febrero de 2006, University of Huddersfield
Higher Education Corporation contra Commissioners of Customs & Excise, As. C-223/03,
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y 6 de octubre de 2009, SPO Landesorganisation Kérnten y Finanzamt Klagenfurt,
As. C-267/08.

Constituye, por otra parte, doctrina reiterada del Tribunal de Justicia de la
Comunidades Europeas que la actividad econémica debe definirse en términos
objetivos. Asi se ha puesto de relieve, entre otras, por las Sentencias de este
Tribunal de 26 de marzo de 1987, Comision de las Comunidades Europeas contra
Reino de los Paises Bajos, As. 235/85; 26 de septiembre de 1996, Renate Enkler
contra Finanzamt Homburg, As. C-230/94; 12 de septiembre de 2000, Comision de
las Comunidades Furopeas contra Republica Helénica, As. C-260/98; 12 de enero de
2006, Optigen Lid, Fulcrum Electronics Ltd, Bond House Systems Ltd contra Commissio-
ners of Customs & Excise, asuntos acumulados C-354/03, C-355/03 y C-484/03; 21
de febrero de 2006, University of Huddersfield Higher Education Corporation contra
Commissioners of Customs & Excise, As. C-223/03; 21 de febrero de 2006, Halifax
ple, Leeds Permanent Development Services Lid,County Wide Property Investments Lid
contra Commissioners of Customs & Excise, As. C-255/02; 26 de junio de 2007,
T-Mobile Austria GmbH, 3G Mobile Telecommunications GmbH, Mobilkom ausiria
AG, anteriormente mobilkom austria AG & Co. KG, Master-talk Austria Telekom Ser-
vice GmbH & Co. KG, ONE GmbH, Hutchison 3G Austria GmbH, Tele.ving Telekom
Service GmbH, Tele.ving Telekom Service GmbH, sucesora de los derechos de TRA 3G
Mobilfunk GmbH, contra Republik Osterreich, As. C-284/04; 26 de junio de 2007,
Hutchison 3G UK. Ltd, MmO, plc, Orange 3G Lid, T-Mobile (UK.) Lid, Vodafone
Group Services Lid contra Commissioners of Customs and Excise, As. C-369/04; 13 de
diciembre de 2007, Landesanstalt fiir Landwirtschaft contra Franz Golz, As. C-408/06;
16 de septiembre de 2008, The Commissioners of Her Majesty’s Revenue & Customs e
Isle of Wight Council, Mid-Suffolk District Council, South Tyneside Metropolitan Borough
Council, West Berkshive District Council, As. C-288/07; 6 de octubre de 2009, SPO
Landesorganisation Kérnten y Finanzam! Klagenfurt, As. C-267/08, y 12 de noviembre
de 2009, Comision de las Comunidades Europeas contra Reino de Espania, As. C-154/08.
Esta exigencia de definir la actividad econémica en términos objetivos ha sido
igualmente requerida por el Tribunal Supremo, en, por ejemplo, su Sentencia
de 8 de julio de 2004, Recurso de Casacion n.” 1181/1999.

Es importante senalar que en la ya citada S.T.J.C.E. de 12 de enero de 2006,
se efectiio una interesante puntualizaciéon en relacién con este cardcter objetivo
de la actividad econdémica, al senalarse que el mismo es independiente de cual
sea la intencion de un operador diferente del sujeto pasivo afectado que inter-
viene en la misma cadena de entregas y/o el posible cardcter fraudulento.

En dicha Sentencia se concluy6 declarando, ante el supuesto concreto so-
metido a su enjuiciamiento —consistente en que una sociedad A establecida en
un Estado miembro vendia bienes a otra sociedad B establecida en otro Estado
miembro; la sociedad B incumplia sus obligaciones de I.V.A., al revender los
bienes adquiridos a bajo precio a la sociedad C repercutiendo un ILV.A. que
no habia ingresado; la sociedad C revendia los bienes a otra sociedad inter-
mediaria, la D, ingresando el I.V.A. repercutido luego de haberse deducido el
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LV.A. soportado por repercusiéon de B; y la sociedad D revendia a una sociedad
exportadora, exenta del LV.A., pero que recuperaba dicho impuesto al comprar
los bienes que exportaba— que operaciones como éstas, que no son constitutivas
en si mismas de fraude al LV.A., son entregas de bienes efectuadas por un sujeto
pasivo que actda como tal, y una actividad econémica en el sentido de los arts.
2, apartado 1; 4 y 5, apartado 1, de la Sexta Directiva.

Y ello porque las mismas cumplen los criterios objetivos en que se basan
dichos conceptos, con independencia de cual sea la intenciéon de un operador,
diferente del sujeto pasivo afectado, que intervenga en la misma cadena de
entregas y/o del posible cardcter fraudulento —del que dicho sujeto pasivo no
tenia conocimiento ni podia tenerlo— de otra operacion que forma parte de esa
cadena, y que sea anterior o posterior a la operacion realizada por mencionado
sujeto pasivo.

En esta Sentencia se declar6 el cardcter de operaciones sujetas al ILV.A. de
las entregas de bienes realizadas por empresas que se vieron inmersas en un
fraude en cadena, se advirtié de la imposibilidad, por parte de las Administra-
ciones fiscales de los Estados miembros, de realizar investigaciones con el fin
de determinar la intencion, fraudulenta o no, del sujeto que realiza las opera-
ciones gravadas, se recordé el caracter de sujetos pasivos de quienes realicen,
con cardcter independiente, una actividad econémica, fuesen cuales fuesen las
finalidades y los resultados de dicha actividad, y se declar6 el cardcter objetivo
de los conceptos y operaciones imponibles con arreglo a la Sexta Directiva, resal-
tando el cardcter estrictamente individual de cada uno de los hechos imponibles
gravados por el LV.A., y se interpretd, en consecuencia, que cada transacciéon
debe ser considerada en si misma, sin que pueda ser modificada por hechos
anteriores o posteriores a la operacion realizada por el sujeto pasivo.

Conforme con lo expuesto, se precisé también en esta Sentencia que el
derecho de un sujeto pasivo que efectia tales operaciones a deducir el LV.A.
soportado no puede verse afectado tampoco por la circunstancia de que en la
cadena de entregas de la que forman parte dichas operaciones, sin que ese su-
jeto pasivo tenga conocimiento de ello o pueda tenerlo, otra operacién, anterior
o posterior a la realizada por este dltimo, sea constitutiva de fraude al ILV.A
anadiendo que la cuestién de si se ha pagado o no al Tesoro Publico el IV.A.
devengado por las operaciones de venta anteriores o posteriores de los bienes
de que se trata no tiene relevancia alguna por lo que se refiere al derecho del
sujeto pasivo a deducir el LV.A. ingresado.

Véase también la Sentencia de este mismo Organo de 21 de febrero de 2006,
University of Huddersfield Higher Education Corporation contra Commissioners of Customs
& Excise, As. C-223/03, también ya anotada, en la que se afirmoé que la cuestion
de si una operacion se llevé a cabo con la tnica finalidad de obtener una ventaja
fiscal es irrelevante para determinar si constituye una entrega de bienes o una
prestacion de servicios y una actividad econémica, declarandose por ello que
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las operaciones que se realicen constituiran entregas de bienes o prestaciones
de servicios y una actividad econémica en el sentido de los arts. 2, apartado 1,
4, apartados 1y 2, 5, apartado 1, y 6, apartado 1, de la Sexta Directiva, cuando
las mismas cumplen los criterios objetivos en que se basan dichos conceptos,
aunque se hayan llevado a cabo con la tnica finalidad de obtener una ventaja
fiscal, sin otro motivo econémico.

Esta doctrina se reiteré en la S.T.J.C.E. de 21 de febrero de 2006, Halifax plc,
Leeds Permanent Development Services Ltd,County Wide Property Investments Ltd contra
Commissioners of Customs & Excise, As. C-255/02, en la que se analizaron una serie
de operaciones en cadena con las que se pretendia la deduccién de las cuotas
correspondientes a unos edificios que iban a constituir los call centers de una
entidad financiera, que tenia una prorrata de deducciéon del 5%, por lo que
instrumento la meritada cadena de operaciones, con la que pretendia que fueran
entidades participadas por ella al 100% quienes adquiriesen los edificios y se
los alquilasen, facilitando de esta forma la deduccién de las cuotas soportadas.

El Tribunal estim6 que el hecho de que la finalidad con la que se lleva a
cabo una operacién sea la consecucion de una ventaja fiscal es algo irrelevante
en cuanto a su sujecion al LV.A., por lo que declar6 que susodicha operacion,
aun en el caso de que se hubiese realizado con esa finalidad, mantiene su vi-
gencia y efectos.

Y anadi6 la puntualizacién de que la opciéon de un empresario entre opera-
ciones exentas y operaciones gravadas puede basarse en un conjunto de elemen-
tos y, especialmente, de consideraciones de cardcter fiscal relativas al régimen
del IL.V.A. —véanse, entre otras, sus Sentencias de 6 de abril de 1995, BLP Group
PCL contra Commissioners of Customs & Excise, As. C-4/94, y de 9 de octubre de
2001, Commissioners of Customs & Excise contra Cantor Fitzgerald International, As.
C-108/99—, por lo que cuando un sujeto pasivo puede elegir entre dos operacio-
nes, la normativa comunitaria en materia de LV.A. no le obliga a optar por la
que maximice el pago del LV.A,, ya que el sujeto pasivo tiene derecho a elegir
la estructura de su actividad de modo que limite su deuda fiscal.

Debe tenerse presente, en todo caso, que si bien el art. 9 de la Directiva
2006/112/C.E. asigna un ambito de aplicacién muy amplio al IL.V.A., inicamente
contempla, sin embargo, las actividades de caracter econémico, como ha preci-
sado el Tribunal de Justicia de Luxemburgo en multiples ocasiones. Véanse, por
ejemplo, sus Sentencias de 26 de marzo de 1987, Comision de las Comunidades
Europeas contra Reino de los Paises Bajos, As. 235/85; 11 de julio de 1996, Régie
dauphinoise-Cabinet A. Forest SARL contra Ministre du Budget, As. C-306/94; 12 de
septiembre de 2000, Comision de las Comunidades Europeas contra Republica He-
lénica, As. C-260/98; 26 de junio de 2003, Finanzamt Grof-Gerau y MKG-Kraftfahr-
zeuge-Factoring GmbH, As. C-305/2001; 29 de abril de 2004, Empresa de Desenvolvi-
mento Mineiro SGPS SA (E.D.M.) contra Fazenda Publica, As. C-77/01; 21 de octubre
de 2004, Banque Bruxelles Lambert SA (B.B.L.) contra Etat belge, As. C-8/03; 26 de
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mayo de 2005, Kretztechnik AG contra Finanzamt Linz, As. C-465/03; 21 de febrero
de 2006, University of Huddersfield Higher Education Corporation contra Commissioners
of Customs & Excise, As. C-223/03; 26 de junio de 2007, T-Mobile Austria GmbH,
3G Mobile Telecommunications GmbH, Mobilkom austria AG, anteriormente mobilkom
austria AG & Co. KG, Master-talk Austria Telekom Service GmbH & Co. KG, ONE
GmbH, Hutchison 3G Austria GmbH, Tele.ring Telekom Service GmbH, Tele.ring Telekom
Service GmbH, sucesora de los derechos de TRA 3G Mobilfunk GmbH, contra Republik
Osterreich, As. C-284/04; 26 de junio de 2007, Hutchison 3G UK. Ltd, MmO, plc,
Orange 3G Lid, T-Mobile (U.K.) Ltd, Vodafone Group Services Lid contra Commissioners
of Customs and Excise, As. C-369/04; 13 de diciembre de 2007, Landesanstall fiir
Landwirtschaft contra Franz Gotz, As. C-408/06; 16 de septiembre de 2008, The
Commissioners of Her Majesty’s Revenue & Customs e Isle of Wight Council, Mid-Suffolk
District Council, South Tyneside Metropolitan Borough Council, West Berkshire District
Council, As. C-288/07; y 6 de octubre de 2009, SPO Landesorganisation Kirnten y
Finanzamt Klagenfurt, As. C-267/08.

La falta de realizaciéon de actividades econémicas propiamente dichas fue la
que condujo a este Tribunal a afirmar —en sus ya referidas Sentencias de 26 de
junio de 2007- que no estdbamos en presencia de operaciones sujetas al IV.A.
en el otorgamiento, por la autoridad nacional de reglamentaciéon responsable
de la asignacién de las frecuencias, de derechos como los derechos de uso de
frecuencias del espectro electromagnético con la finalidad de prestar servicios
de telecomunicaciones moviles al publico en general, mediante una adjudica-
cioén en subasta, y de unas licencias como las de telecomunicaciones méviles de
tercera generacion, denominadas «U.M.T.S.», mediante subasta de los derechos
de uso de equipos de telecomunicaciones.

El primer supuesto resuelto por estas Sentencias, el As. C-284/04, se referia
a una peticion de decision prejudicial planteada por el Landesgericht fiir Zivil-
rechtssachen Wien (Austria), en el procedimiento entre T Mobile Austria GmbH,
3G Mobile Telecommunications GmbH, mobilkom austria AG, anteriormente
mobilkom austria AG & Co. KG, master-talk Austria Telekom Service GmbH &
Co. KG, ONE GmbH, Hutchison 3G Austria GmbH, tele.ring Telekom Service
GmbH, y tele.ring Telekom Service GmbH, sucesora de los derechos de TRA 3G
Mobilfunk GmbH, y Republik Osterreich, acerca de la interpretacion del art. 4
de la Sexta Directiva, siendo la principal cuestion suscitada la de si podia, o no,
considerarse una «actividad econémica» el otorgamiento de derechos de uso de
frecuencias para sistemas de telefonia mévil a empresas de telefonia mévil, por
parte de un Estado miembro, que, inicialmente, determina mediante subasta la
mejor oferta por el canon de uso de frecuencias, asignando posteriormente las
frecuencias al mejor postor.

Y el segundo caso, el As. C-369/04, consistié en otra peticion de decision
prejudicial planteada en este caso por el VAT. and Duties Tribunal, London,
en el procedimiento entre Hutchison 3G U.K. Ltd, mmO?2 plc, Orange 3G Ltd,
T Mobile (U.K.) Ltd, y Vodafone Group Services Ltd, y los Commissioners of
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Customs and Excise, que recabaron una interpretaciéon acerca de si la expre-
sion «actividad econémica» a efectos del art. 4, apartados 1 y 2, de la Sexta
Directiva, incluye, o no, la concesion de las licencias de telecomunicaciones
moviles de tercera generacién, con arreglo al estandar U.M.T.S./L.M.T. 2000,
por parte del Secretary of State for Trade and Industry, mediante una subasta
de los derechos de uso de equipos de telecomunicaciones en partes definidas
del espectro electromagnético.

En ambos supuestos la respuesta a las controversias suscitadas entre las res-
pectivas partes antes enunciadas fue la misma, y consistié6 en afirmar que el
otorgamiento o la concesién, por la autoridad nacional de reglamentacién res-
ponsable de la asignaciéon de frecuencias, de derechos como los derechos de
uso de frecuencias del espectro electromagnético con la finalidad de prestar
servicios de telecomunicaciones méviles al publico en general, o de unas licencias
como las de telecomunicaciones moviles de tercera generacion, denominadas
«U.M.T.S.», mediante adjudicaciones en subasta, no constituye una «actividad
econémica» tal como ésta aparecia establecida por el art. 4.Dos de la Sexta Di-
rectiva, segun la interpretacion dada a este precepto por el Tribunal de Justicia
de Luxemburgo, por lo que estas actividades no estaban comprendidas en el
ambito de aplicaciéon de dicha Directiva.

Citadas actividades, que se concretan en la expedicion de autorizaciones
que permiten a los operadores econémicos que las obtienen efectuar la explo-
tacion de los derechos de uso que las mismas otorgan, ofreciendo sus servicios
al publico en el mercado de las telecomunicaciones moviles a cambio de una
contraprestacion, vienen impuestas por el Derecho comunitario para garantizar
la adecuada y eficaz utilizacién del espectro de frecuencias, con la finalidad de
evitar interferencias perjudiciales entre los sistemas de radio y comunicacion y
otros sistemas técnicos espaciales o terrestres, asi como la gestion eficaz de las
radiofrecuencias, y suponen sencillamente un previo requisito, absolutamente
necesario, para el acceso de los operadores econémicos al mercado de las tele-
comunicaciones moviles.

No representa dicha actividad una participacién de la autoridad nacional
competente —que es, en exclusiva, el Estado miembro de que se trate— en dicho
mercado, toda vez que son inicamente mencionados operadores, una vez en po-
sesion de la titularidad de sus derechos, quienes actiian en el mismo, explotando
el bien en cuestion con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo,
sin que tal autoridad participe en susodicha explotacioén, ya que la misma se
limita en exclusiva a ejercer una tarea controladora y de reglamentacién del uso
del espectro electromagnético.

Por ello, en definitiva, el otorgamiento o concesiéon de mencionadas licen-
cias no constituye a juicio del Tribunal de Justicia comunitario, que comparto,
una «actividad econémica» a efectos de lo dispuesto por el art. 4.Dos de la Sexta
Directiva, apartandose de esta forma dicho Tribunal de las conclusiones de la
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Abogada General Sra. Juliane Kokott, presentadas, tanto en lo referente al As.
C-284/04 como al C-369/04, el 7 de septiembre de 2006, que habia mantenido
al respecto (apartado 77 y conclusion primera del As. C-284/04, y apartado 73
y conclusiéon primera del As. C-369/04), que la subasta, organizada por un
organismo estatal, de licencias relativas al derecho a usar, durante un periodo
de tiempo establecido, determinadas partes del espectro electromagnético para
prestar servicios de telefonia moévil, debia considerarse como explotaciéon de un
bien incorporal con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo, y, por
ello, como actividad econémica.

Y ninguna relevancia tiene, en contra de esta afirmaciéon de que no esta-
mos en estos casos en presencia de una «actividad econémica» la circunstancia
de que el otorgamiento de los derechos mencionados a los operadores econémi-
cos se llevase a cabo previo pago de un canon, ya que este hecho no puede
llegar a modificar la calificacién juridica de esta actividad, tal como ya se habia
puesto de relieve en las S.ST.J.C.E. de 19 de enero de 1994, S.A.T. Fluggesellschaft
contra Organizacion Europea para la Seguridad de la Navegacion Aérea (Eurocontrol),
As. C-346/92, y de 18 de marzo de 1997, Diego Cali & Figli contra Servizi ecologici
porto di Genova SpA (SEPG), As. C-343/95.

Con fundamento en estos pronunciamientos del Tribunal de Justicia comu-
nitario, en la Resolucion del T.E.A.C. de 28 de mayo de 2008, Reclamacién
economico-administrativa n. 3408/2006 —ante la cuestion de si la actividad
consistente en el otorgamiento de licencias para el establecimiento de la red
de telecomunicaciones necesaria y para la explotacién del servicio de comunica-
ciones moviles de tercera generacion efectuada por el Estado Espanol, a través
de la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones y para la Sociedad de Infor-
macion (S.E.T.S.1.), debe considerarse una actividad econémica en el sentido
que recoge la Sexta Directiva comunitaria y por ende la legislaciéon espanola—
se afirm6 que esta actividad, consistente en otorgar la licencia individual de
tipo B2 para el establecimiento de la red de telecomunicaciones necesaria y para
la explotaciéon del servicio de comunicaciones moéviles de tercera generacion,
no constituye actividad econémica en los términos exigidos ni por la normativa
comunitaria ni por la L.IV.A., toda vez que con dicha actividad la autoridad
nacional competente no participa en la explotacion de un bien, consistente en
los derechos de uso del espectro de radiofrecuencias, con el fin de obtener
ingresos continuados en el tiempo.

Con ese procedimiento de otorgamiento, dicha autoridad ejerce exclusiva-
mente una actividad de control y de reglamentacién del uso del espectro electro-
magnético que se le ha conferido de modo expreso, constituyendo, pues, citada
autorizaciéon un requisito previo y necesario para el acceso de operadores eco-
némicos al mercado de las telecomunicaciones méviles, pero no constituye una
participaciéon de la autoridad nacional competente en dicho mercado.

Respecto a esta materia, una de las cuestiones que en nuestro Derecho in-
terno ha suscitado mayores controversias ha sido el de la sujecion, o no, a L.V.A.
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de las actividades u operaciones efectuadas por los Registradores de la Propie-
dad como liquidadores de las Oficinas Liquidadoras Oficinas Liquidadoras de
Distrito Hipotecario.

Esto fue objeto de viva polémica polémico en el pasado, toda vez que mientras
la Audiencia Nacional —Sentencias de 8 de marzo de 1999, Recurso contencioso-
administrativo n.° 865/1997, y 31 de mayo de 1999, Recurso contencioso-admi-
nistrativo n.° 256/1997-; algin Tribunal Superior de Justicia, como el de Extre-
madura —Sentencia de 7 de junio de 2002, Recurso contencioso-administrativo
n.° 296/1999—; y el T.E.A.C. —véanse, por ejemplo, sus Resoluciones de 19 de
diciembre de 1996, Recurso de Alzada n.° 7130/1995, y 24 de noviembre de 1997,
Recurso extraordinario de alzada para la unificacién de criterio n.” 1525/1996-,
entendieron que debia darse una respuesta positiva a esta cuestion; otros Tri-
bunales Superiores de Justicia —v. gr., Sentencias del T.S.J. de la Regién de Mur-
cia de 19 de abril de 2000, Recurso contencioso-administrativo n.° 2121/1997, y
19 de octubre de 2000, Recurso contencioso-administrativo n.’ 2896,/1997; y del
de Castilla y Le6n (Burgos) de 8 de noviembre de 2001, Recurso contencioso-
administrativo n.” 263/2000- afirmaron, por el contrario, que dichas actividades
u operaciones estaban no sujetas al ILV.A.

Precisamente contra la ultima de las Sentencias citadas, la del T.S.]. de Cas-
tilla y Leon de 8 de noviembre de 2001, se interpuso recuso de casaciéon en
interés de ley n.® 42/2002, que fue desestimado por la ST.S. de 12 de julio de
2003, al declararse en ella que constituyen operaciones no sujetas al ILV.A. la
actividad de los Registradores de la Propiedad, como titulares de las Oficinas
Liquidadoras de los Distritos Hipotecarios, ratificandose esta doctrina en la S.T.S.
de 3 de julio de 2006, Recurso n.” 226/2002, en la que se declar6 la inadmisiéon
del recurso de casaciéon para la unificacion de doctrina interpuesto contra la
sentencia de fecha 30 de mayo de 2002, dictada por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del T.S.J. de Extremadura, y en la ST.S. de 12 de febrero de
2007, Recurso de casacién para la unificacién de doctrina n.° 262/2003, en la
que se decret6 la inadmision del recurso de casacion para la unificaciéon de doc-
trina interpuesto contra la sentencia de fecha 12 de mayo de 2003, dictada por
la Sala de lo Contencioso-Administrativo del mismo T.S.]J. de Extremadura.

A raiz de citada S.T.S. de 12 de julio de 2003 la Audiencia Nacional modific6
su criterio, apreciandose este cambio de rumbo en su Sentencia de 23 de octubre
de 2003, Recurso contencioso-administrativo n.” 615/2000, en la que se declaré
la no sujecion al IV.A. de las Oficinas Liquidadoras de Distrito Hipotecario.

Parecia claro, a la vista de todos estas sentencias, cual era el estado de la
cuestion, y como debia resolverse la misma.

Sin embargo, la S.T.J.C.E. de 12 de noviembre de 2009, Comision de las
Comunidades Europeas contra Reino de Espana, As. C-154/08, dio un giro
completo a la doctrina mantenida al respecto por nuestros Tribunales internos,
al declararse en ella, atendiendo a la peticién de la Comision, que el Reino de
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Espana habia incumplido las obligaciones que le incumbian en virtud de los
arts. 2 y 4, apartados 1 y 2, de la Sexta Directiva en materia de IL.V.A. (actual-
mente derogada, como ya se ha indicado, por la Directiva 2006/112/C.E.), al
haber considerado que los servicios prestados a una Comunidad Auténoma por
los Registradores de la Propiedad, en su condicién de liquidadores titulares de
una Oficina Liquidadora de Distrito Hipotecario, no estaban sujetos al LV.A.

Se plante6 el Tribunal, en primer lugar, la cuestion de si los servicios pres-
tados por los Registradores-liquidadores a las CC.AA. constituyen actividades
economicas en el sentido del art. 2 de la Sexta Directiva en materia de I1.V.A.;
en segundo término, si dichas actividades se efectdan con cardcter indepen-
diente de conformidad con el art. 4, apartados 1 y 4, de dicha Directiva; y, en
tercer lugar, si el Reino de Espana puede alegar, como hizo, la no sujecion al
LV.A. establecida en el art. 4, apartado 5, parrafo primero, de tal Directiva en
beneficio de las actividades desarrolladas por un organismo de Derecho publico
como autoridad publica.

Respecto al primer interrogante, el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas ha dado una respuesta afirmativa, lo cual era facilmente predecible
a la vista de su previa doctrina sobre este concreto aspecto. Recordemos a este
propésito que dicho Tribunal ha afirmado en miiltiples y reiteradas ocasiones,
que el concepto de actividades econémicas, recogido en el art. 4, apartado 2, de
la Sexta Directiva aparece revestido de una gran amplitud y tiene caracter obje-
tivo, en el sentido de que la actividad se considera en si misma, independiente-
mente de sus fines o de sus resultados, por lo que, en suma, cualquier actividad,
realizada con caracter permanente y efectuada a cambio de una remuneraciéon
que percibe el autor de la operacion, puede calificarse como actividad econémica.

Aplicando tal doctrina, en esta sentencia de 12 de noviembre de 2009 se
afirmo, habida cuenta de la apuntada extension del ambito de aplicacion definido
por el concepto de actividades econémicas, que hay que concluir afirmando que
los Registradores-liquidadores, en cuanto que prestan a las CC.AA., de forma
permanente y a cambio de una remuneracion, servicios relativos a la gestion,
liquidacién y recaudacién de determinados impuestos, realizan una actividad
economica en el sentido de la normativa comunitaria en materia de LV.A. Y se
precis6 que dado el ya mencionado cardacter objetivo del concepto de actividades
econdmicas, es irrelevante que las actividades de los Registradores-liquidadores
consistan en el desempeno de funciones conferidas y reguladas mediante Ley
por motivos de interés publico, ya que el art. 6 de la Sexta Directiva prevé de
forma expresa la sujecion al régimen del IL.V.A. de determinadas actividades
ejercidas por mandato legal. En consecuencia, segin el Tribunal de Justicia de
Luxemburgo, las actividades de liquidacion y de recaudacion realizadas por los
Registradores-liquidadores a cambio del abono de un porcentaje de las cantidades
recaudadas constituye una actividad econémica en el sentido del art. 4.2 de la
Sexta Directiva, y representa, en concreto, una prestacion de servicios realizada a
titulo oneroso a efectos de lo dispuesto por el art. 2.1, de tal norma comunitaria.
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En relaciéon con la segunda cuestion mencionada: la de si las actividades
de los Registradores-liquidadores se efectian con cardcter independiente de
conformidad con el art. 4, apartados 1 y 4, de la Sexta Directiva, el Tribunal
senala que no existe ningun vinculo de subordinacién de éstos con las CC.AA.,
ya que los mismos:

Por una parte, se procuran y organizan los medios personales y materiales
necesarios para el ejercicio de sus actividades, no resultando relevantes a estos
fines, como ya se habia declarado en las sentencias de 26 de marzo de 1987,
Comision contra Paises Bajos, As. 235/85, y de 25 de julio de 1991, Ayuntamiento
de Sevilla, As. C-202/90, ni la dependencia funcional de aquéllos respecto de las
CC.AA., que pueden darles instrucciones, ni tampoco la sujecién de los mismos
a un control disciplinario por parte de éstas.

Por otra, porque los Registradores-liquidadores soportan el riesgo econémico
de su actividad, en la medida en que el beneficio que obtienen de ella depende
del importe de los tributos recaudados, de los gastos derivados de la organiza-
cién de los recursos humanos y materiales de su actividad, de su eficacia e in-
cluso, en determinados casos, del porcentaje de las sanciones y multas impuestas
y recaudadas en el ejercicio de sus actividades.

Y por otra, en fin, porque tampoco de la circunstancia de que las CC.AA.
puedan ser consideradas responsables por los actos de los Registradores-liqui-
dadores realizados en cuanto delegados de la autoridad publica tampoco basta
para establecer la existencia de vinculos de subordinacion, como ya se habia
declarado en la ya citada S.T.J.C.E. de 25 de julio de 1991.

Por ultimo, respecto a la tercera cuestion: la de si es pertinente aplicar
en este supuesto la no sujecion al LV.A. establecida en el art. 4, apartado 5,
parrafo primero, de la Sexta Directiva en beneficio de las actividades desarro-
lladas por un organismo de Derecho publico como autoridad publica, la res-
puesta del Tribunal fue también tajante en sentido negativo, toda vez que los
Registradores-liquidadores no ejercen su actividad liquidadora y recaudadora
en calidad de 6rganos de Derecho publico, al no estar los mismos integrados
en la organizacion de la Administracion publica, sino como una actividad rea-
lizada en el marco de una profesion asimilada a una profesion liberal. Por esta
razén por la que aun cuando la actividad de liquidacion y de recaudacion de
impuestos esté comprendida, en principio, entre las prerrogativas de la autori-
dad publica, al confiar las CC.AA. esta actividad a terceros independientes no
puede aplicarse la regla de no sujecion prevista en susodicho art. 4, apartado 5,
de la Sexta Directiva.

Espana habia invocado, en todo caso, su dificultad para subsanar el incum-
plimiento alegado por la Comisiéon de las Comunidades Europeas, por tener
éste su origen en referida ST.S. de 12 de julio de 2003.

Esta alegacion sin embargo tampoco prospero, ya que el Tribunal de Justicia
de Luxemburgo senal6 al respecto, con fundamento en sus precedentes senten-
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cias de 5 de mayo de 1970, Comisién contra Bélgica, As. 77/69, y 9 de diciem-
bre de 2003, Comision contra Italia, As. C-129/00, que es posible declarar un
incumplimiento de un Estado miembro cualquiera que sea el 6rgano de dicho
Estado cuya accion u omisiéon haya originado el mismo, incluso cuando se trata
de una institucién constitucionalmente independiente.

Para dar cumplimiento a esta sentencia del T.J.C.E., mediante la Ley 2/2010,
de 1 de marzo, por la que se trasponen determinadas Directivas en el dmbito
de la imposicion indirecta y se modifica la Ley del Impuesto sobre la Renta de
No Residentes para adaptarla a la normativa comunitaria, se procedié a anadir
una letra c) al apartado 2 del art. 4 de la L.IV.A., segtin el cual se entienden
realizados en el desarrollo de una actividad empresarial o profesional los ser-
vicios desarrollados por los Registradores de la Propiedad en su condicién de
liquidadores titulares de una Oficina Liquidadora de Distrito Hipotecario.

IV. INICIO DE LAS ACTIVIDADES ECONOMICAS

Me referiré, por ultimo, a la cuestion de cuando se deben entender inicia-
das las actividades econdémicas, que en su momento suscité bastante polémica
en Espana.

El apartado dos del art. 5 de la L.ILV.A., en la redaccién dada al mismo por
la Ley 14/2000, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del
Orden Social, dispone que a efectos del I.V.A. las actividades empresariales o
profesionales se consideraran iniciadas desde el momento en que se realice la
adquisicion de bienes o servicios con la intencién, confirmada por elementos
objetivos, de destinarlos al desarrollo de tales actividades, incluso en los casos
a que se refieren las letras b), ¢) y d) del apartado uno de dicho precepto; ana-
diendo que quienes realicen tales adquisiciones tendran desde dicho momento
la condicion de empresarios o profesionales a efectos del I.V.A.

Esta precision legal tuvo que introducirse para adecuar nuestro ordena-
miento juridico a la doctrina sentada por la S.J.C.E. de 21 de marzo de 2000,
Gabalfrisa y otros, Asuntos acumulados C-110/98 a C-147/98, y su contenido enlaza
de forma directa e inmediata con el ejercicio del derecho a la deduccién en el
ILV.A., derecho que tiene como finalidad liberar por completo al empresario o
profesional del peso del L.V.A., devengado o ingresado, en el marco de todas
sus actividades economicas, y que garantiza la perfecta neutralidad con respecto
a la carga fiscal de todas ellas, cualesquiera que sean los fines o los resultados
de las mismas, a condicion de que dichas actividades estén a su vez sujetas al
IV.A., tal como ha declarado este Tribunal en multitud de ocasiones.

Ahondando en esa idea, es preciso también, en cualquier caso, que asimismo
sean deducibles, sin trabas de ninguna indole, las cuotas de I.V.A. soportadas
como consecuencia de las actividades previas llevadas a cabo antes del comienzo
regular de las operaciones econémicas, ya que, en caso contrario, se estarian
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generando a los sujetos afectados por las hipotéticas limitaciones que al efecto
se pudiesen introducir una serie de costes financieros.

Y asi lo ha admitido abiertamente el T.J.C.E. en varios pronunciamientos,
constituyendo buen ejemplo de ello, entre otras, sus Sentencias de 14 de febrero
de 1985, D.A. Rompelman et E.A. Rompelman-Van Deelen contre Minister van Finan-
cién, As. 268/83, y de 29 de febrero de 1996, Intercommunale voor zeewaterontzilting
(Inzo), en liquidacion, contra Belgische Staat, As. C-110/94, cuya doctrina, si bien
referida a la interpretacion del art. 4 de la Sexta Directiva respecto a las nocio-
nes de «actividad econémica» y de «sujeto pasivo», tiene, sin embargo, claras
consecuencias en relacién con el derecho a la deduccién del LV.A. soportado con
anterioridad al comienzo efectivo de las operaciones sujetas al LV.A., que fue,
en realidad, lo que motivo el planteamiento de las correspondientes cuestiones
prejudiciales resueltas a través de estas Sentencias.

Esta tesis se resume en el apartado 45 de la antes citada Sentencia de 21
de marzo de 2000, Gabalfrisa y otros, en donde se concluye senalando que:
«Cualquier otra interpretacion del art. 4 de la Sexta Directiva supondria gravar
al operador econémico con el coste del L.V.A. en el marco de su actividad eco-
némica sin darle la posibilidad de deducirlo, conforme al art. 17, y haria una
distincién arbitraria entre los gastos de inversion efectuados antes de iniciar la
explotacion efectiva de una empresa y los efectuados durante la misma».

Se desprende de todo ello, como se pone de manifiesto en el apartado 47
de esta Sentencia, que quien tiene la intencién, confirmada por elementos
objetivos, de iniciar con caracter independiente una actividad econémica en
el sentido de dicho art. 4 de la Sexta Directiva (actual art. 9 de la Directiva
2006/112/C.E.) y realiza, con dicho fin, los primeros gastos de inversion, debe
ser considerado sujeto pasivo, y al actuar como tal, tendra derecho, conforme
a los arts. 17 y ss. de referida Sexta Directiva (arts. 167 y ss. de la Directiva
2006/112/C.E.), a deducir de inmediato el I.V.A. devengado o ingresado por
los gastos de inversion efectuados para las necesidades de las operaciones que
pretende realizar y que conlleven derecho a deduccién, sin necesidad de esperar
al inicio de la explotacion efectiva de su empresa.

El Tribunal de Justicia de Luxemburgo entiende, en definitiva, que para el
reconocimiento de la condicién de sujeto pasivo del LV.A. a un empresario o
profesional no es necesario esperar al inicio efectivo de su actividad, ya que
basta a estos efectos con la mera intencion, confirmada por elementos objetivos,
de comenzar con cardcter independiente una actividad econémica, momento a
partir del cual ya adquiere mencionado status, si bien con caracter provisional,
puesto que el mismo sélo se torna definitivo si la intencion de inicio de las ac-
tividades econémicas se ha puesto de relieve de buena fe por el interesado.

Esta tesis se confirmo, por, entre otras, las posteriores Sentencias de este
mismo Organo de 8 de junio de 2000, Commissioners of Customs & Excise con-
tra Midland Bank ple, As. C-98/98; 8 de junio de 2000, Grundstiickgemeinschaft

Anuario de la Facultad de Derecho, vol. XXIX, 2011, 17-49



48 CLEMENTE CHECA GONZALEZ

Schlofstrafe GbR contra Finanzamt Paderborn, As. C-396/98; y 8 de junio de 2000,
Finanzamt Goslar contra Brigitte Breitsohl, As. C-400/98, en todas las cuales se ha
declarado la existencia de dicho derecho a deducir, y su plena subsistencia,
salvo la existencia de circunstancias fraudulentas o abusivas, aun cuando la
Administraciéon Tributaria conozca, desde la primera liquidacion del ILV.A., que
la actividad econémica proyectada no se realizara.

La doctrina de estas Sentencias del Tribunal comunitario ha sido aplicada
por el Tribunal Supremo en, por ejemplo, sus Sentencias de 8 de febrero de
2003, Recurso de Casacién n.° 651/1998, 31 de octubre de 2007, Recurso de
Casacion n.* 4156/2002, 15 de abril de 2008, Recurso de Casacion n.° 4372/2002,
y 20 de abril de 2009, Recurso de Casaciéon n.” 624,/2003.

Tanto el momento en que se adquiere la condicién de empresario o profesio-
nal como la intencién de destinar los bienes o servicios adquiridos o recibidos
a una determinada actividad empresarial son una cuestion de hecho que debe
acreditarse por cualquiera de los medios admitidos en Derecho. En este sentido,
debe tenerse en cuenta lo dispuesto en materia de prueba en la Seccién 2. del
capitulo II del titulo III de la L.G.T., en particular lo senalado en su art. 105.1,
segun el cual quien haga valer su derecho deberda probar los hechos constitu-
tivos del mismo.

Dicha prueba debe poder aportarse en el momento en que se pretenda
ejercitar el derecho a la deduccién de las correspondientes cuotas soportadas,
correspondiendo a la Administracion tributaria efectuar la valoracion conjunta
y razonada de todas las pruebas que se aporten.

Al objeto de poder acreditar que la adquisiciéon de bienes o servicios se rea-
liza con la intencién de destinarlos al desarrollo de una actividad empresarial
o profesional, debe tenerse en cuenta también el art. 27 del RIV.A., que dis-
pone que a estos efectos son utilizables cualquiera de los medios de prueba
admitidos en Derecho, pudiéndose tener en cuenta, entre otras, las circunstan-
cias siguientes: a) la naturaleza de los bienes y servicios adquiridos o importa-
dos, que habra de estar en consonancia con la indole de la actividad que se
tiene intencién de desarrollar; b) el periodo transcurrido entre la adquisicion o
importaciéon de dichos bienes y servicios y la utilizacién efectiva de los mismos
para la realizacion de las entregas de bienes o prestaciones de servicios que cons-
tituyan el objeto de la actividad empresarial o profesional; ¢) el cumplimiento
de las obligaciones formales registrales y contables exigidas por la normativa
reguladora del Impuesto, por el Cédigo de Comercio o por cualquier otra
norma que resulte de aplicacion a quienes tienen la condicién de empresarios
o profesionales; d) disponer de o haber solicitado las autorizaciones, permisos o
licencias administrativas que fuesen necesarias para el desarrollo de la activi-
dad que se tiene intencién de realizar; y e) haber presentado declaraciones tri-
butarias correspondientes a tributos distintos del I.V.A. y relativas a la referida
actividad empresarial o profesional.
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