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[Peticiones de decision prejudicial planteadas por el Bundesfinanzhof (Tribunal Supremo de lo
Tributario, Alemania)]

«Procedimiento prejudicial — Impuesto sobre el valor anadido — Deduccion del impuesto
soportado — Directiva 2006/112/CE del Consejo, en su versién modificada por la Directiva
2009/162/UE — Articulos 167 y 168, letra a) — Instalacién de un sistema de energia
fotovoltaica — Instalacién de una oficina de uso profesional en una vivienda unifamiliar de uso
privado — Bienes inmuebles — Bienes de uso mixto — Afectacidn de bienes al patrimonio de la
empresa — Compatibilidad con el Derecho de la Unién del establecimiento, por un Estado
miembro, de un plazo de caducidad y de una presuncién de afectacién al patrimonio privado salvo
prueba en contrario — Pérdida del derecho a deducir el impuesto soportado»

1. Las presentes peticiones de decision prejudicial del Bundesfinanzhof (Tribunal Supremo de lo
Tributario, Alemania; en lo sucesivo, «drgano jurisdiccional remitente») solicitan aclaracion
acerca de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia relativa a la afectacion de los bienes de
inversion? y, mds especificamente, de bienes inmuebles® a fines tanto privados como
profesionales o empresariales (en lo sucesivo, «bienes de uso mixto»), al patrimonio privado del
contribuyente, o al patrimonio de la empresa del contribuyente, o a una combinacién de ellos (en
lo sucesivo, «decisiéon de afectacién»). Mdas concretamente, las cuestiones se refieren a las
consecuencias que se derivan de la decisidon de afectacion respecto al derecho a la deduccion del
impuesto soportado, previsto en los articulos 167 y 168, letra a), de la Directiva 2006/112/CE del

Lengua original: inglés.

No obstante, corresponde al érgano jurisdiccional remitente comprobar, a la luz del Derecho nacional, si los bienes de que se trata en el
caso de autos son «bienes de inversién». En virtud de lo dispuesto en el articulo 189, letra a), de la Directiva del IVA, los Estados
miembros podran definir la nocién de «bienes de inversién». El Tribunal de Justicia establecié que este concepto engloba los bienes que,
utilizados para los fines de una actividad econdmica, se distinguen por su cardcter duradero y su valor, que hacen que los costes de
adquisicion normalmente no sean contabilizados como gastos corrientes, sino amortizados en el curso de varios ejercicios. Véase, por
ejemplo, la sentencia de 27 de marzo de 2019, Mydibel (C-201/18, EU:C:2019:254), apartado 23, en referencia a la sentencia de
16 de febrero de 2012, Eon Aset Menidjmunt (C-118/11, EU:C:2012:97), apartado 35.

®  Véase también el punto 35 de las presentes conclusiones.
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Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comin del impuesto sobre el valor
anadido,* en su version modificada por la Directiva 2009/162/UE del Consejo, de
22 de diciembre de 2009, por la que se modifican diversas disposiciones de la Directiva
2006/112/CE, relativa al sistema comtn del impuesto sobre el valor afiadido® (en lo sucesivo,
«Directiva del IVA»).

2. Las cuestiones planteadas se refieren a la compatibilidad con el Derecho de la Unidn, en
particular, a la luz de la sentencia del Tribunal de Justicia de 25 de julio de 2018, pronunciada en
el asunto Gmina Ryjewo,® de lo que en la practica es un plazo de caducidad que establece el
Derecho alemdn para la comunicacién a su Administracién tributaria de la decision de
afectacién, y cuyo vencimiento, segin la interpretacion de la jurisprudencia del érgano
jurisdiccional remitente, acarrea la pérdida del derecho a deducir el impuesto soportado. Lo
mismo parece desprenderse de la presuncién de afectacion de los bienes de uso mixto a los fines
privados del contribuyente que aplica la jurisprudencia del érgano jurisdiccional remitente a falta
de indicios en sentido contrario.

3. He llegado a la conclusion de que, en las circunstancias del litigio principal, la interpretacién
del Derecho de un Estado miembro por la jurisprudencia del érgano jurisdiccional remitente con
arreglo a la cual el sujeto pasivo pierde el derecho a deducir el impuesto soportado por no
comunicar dentro del plazo previsto al efecto en la legislacién nacional la decisién de afectaciéon
relativa a los bienes de uso mixto es incompatible con los articulos 167 y 168, letra a), de la
Directiva del IVA, por no observar los principios de neutralidad fiscal y de proporcionalidad,
habida cuenta de que no consta en autos indicio alguno de evasién fiscal.” La misma conclusién
es valida en el caso de la mencionada presuncién de afectacion al uso privado del sujeto pasivo
cuando acarrea la pérdida del derecho a deducir.

I. Marco juridico

A. Derecho de la Union
4. El articulo 167 de la Directiva del IVA dispone lo siguiente:

«El derecho a deducir nace en el momento en que es exigible el impuesto deducible.»

* DO 2006, L 347, p. 1.
> DO 2010, L 10, p. 14.
¢ C-140/17, EU:C:2018:595 (en lo sucesivo, «sentencia Gmina Ryjewo»).

7 Sentencia de 12 de julio de 2012, EMS-Bulgaria Transport (C-284/11, EU:C:2012:458), apartados 65 a 70. Véase también, por ejemplo, la
sentencia de 12 de abril de 2018, Biosafe — Industria de Reciclagens (C-8/17, EU:C:2018:249), apartado 39, en referencia a la sentencia de
28 de julio de 2016, Astone (C-332/15, EU:C:2016:614), apartado 52 y jurisprudencia citada. Véanse también las recientes sentencias de
26 de abril de 2018, Zabrus Siret (C-81/17, EU:C:2018:283), apartados 32 a 34 y 49 a 51, y de 2 de julio de 2020, Terracult (C-835/18,
EU:C:2020:520), apartados 37 y 38.
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5. El articulo 168, letra a), de la Directiva del IVA establece:

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

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

6. El articulo 168 bis, apartado 1, de la Directiva del IVA dispone:

«1. En el caso de un bien inmueble que forme parte del patrimonio de la empresa de un sujeto
pasivo y utilizado por este tanto a efectos de las actividades de la empresa como para su uso
privado o el de su personal o, de manera mas general, con fines distintos de los de su empresa, la
deduccion del IVA sobre los gastos relacionados con [este] patrimonio deberd efectuarse con
arreglo a los principios establecidos en los articulos 167, 168, 169 y 173 de manera proporcional a
su utilizacién a efectos de las actividades de la empresa.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 26, los cambios relativos al porcentaje de utilizacién de
un bien inmueble a que se refiere el apartado 1 se tendrdn en cuenta, en las condiciones previstas
en los articulos 184 a 192, en los respectivos Estados miembros.»

7. El articulo 250, apartado 1, de la Directiva del IVA dispone:

«Los sujetos pasivos deberdn presentar una declaraciéon de IVA en la que figuren todos los datos
necesarios para determinar la cuota del impuesto exigible y las deducciones a practicar,
incluyendo, en la medida en que sea necesario para la determinacién de la base imponible, el
importe global de las operaciones gravadas por el impuesto y de las operaciones relativas a dichas
deducciones, asi como el importe de las operaciones exentas.»

B. Derecho alemadn

8. El articulo 15, apartado 1, de la Umsatzsteuergesetz (Ley del impuesto sobre el volumen de
negocios; en lo sucesivo, «UStG»), prevé:

«El empresario podra deducir en concepto de impuesto soportado lo siguiente:

1. el impuesto legalmente debido con motivo de entregas de bienes y otras prestaciones de
servicios efectuadas a favor de su empresa por otros empresarios. [...]»

9. Elarticulo 18, apartado 3, de la UStG establece:

«El empresario deberd presentar, por via electrénica y en la forma establecida al efecto, la
declaracién tributaria correspondiente al afio natural o a un periodo impositivo méas corto, en la
que debera autoliquidar, con arreglo a lo dispuesto en los articulos 16, apartados 1 a 4,y 17, la
cuota resultante del impuesto o el exceso que resulte a su favor (declaracién del impuesto). En los
casos previstos en el articulo 16, apartados 3 y 4, la declaracion del impuesto deberd presentarse
dentro del plazo de un mes tras la expiracién del periodo impositivo mds corto. Al objeto de
evitar esfuerzos poco razonables, el Finanzamt podra eximir al empresario de la presentacion
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electrdnica a solicitud de este, debiendo en ese caso el empresario presentar la declaracién en el
formulario facilitado por la Administracién y firmarla manualmente.»

10. Elarticulo 149, apartado 2, del Abgabenordnung (Cédigo Tributario), en su versién vigente en
el momento de autos,® dispone:

«Salvo disposicion en contrario en la legislacion fiscal, las declaraciones tributarias
correspondientes al afo natural o a un momento determinado por la ley deberan presentarse a
mas tardar transcurridos cinco meses [...]»

II. Hechos, procedimiento y cuestiones prejudiciales

A. C-45/20, E/Finanzamt N (en lo sucesivo, «asunto E»)

11. El demandante en el asunto E explota un negocio de construcciéon de andamios. En 2014
elabord un proyecto de construccién de una vivienda familiar que, de acuerdo con los planes de
construccién, de fecha 29 de julio de 2014, incluia en su planta baja una oficina de 16,57 m? El
resto de la superficie total, de 149,75 m? de la vivienda se reservé a uso privado. Las facturas
emitidas por la construccion de la vivienda, incluida la oficina, corresponden al periodo
comprendido entre octubre de 2014 y noviembre de 2014.°

12. E no solicito la deduccién proporcional del impuesto soportado con respecto a la oficina en las
declaraciones provisionales (mensuales) correspondientes a los ejercicios 2014 y 2015 que estaba
obligado a presentar, con arreglo al articulo 18, apartado 2, segunda frase, de la UStG, sino que la
solicité por primera vez en su declaraciéon anual del IVA correspondiente al ejercicio 2015, en
virtud de lo previsto en la primera frase del articulo 18, apartado 3, de la UStG.! La mencionada
declaracién fue recibida por el Finanzamt (en lo sucesivo, «Oficina Tributaria») el
28 de septiembre de 2016.

13. La Oficina Tributaria, mediante resolucion de 5 de abril de 2017, liquidé el impuesto sobre el
volumen de negocios de E del ejercicio 2015 sin incluir el importe de la deduccién de [X] euros,
que, segun E, correspondia al impuesto soportado en relacién con la oficina controvertida. La
Oficina Tributaria desestimé el recurso administrativo por infundado mediante resolucién de
17 de enero de 2018. También se desestima el posterior recurso interpuesto contra la mencionada
resolucién. En su sentencia de 19 de marzo de 2018, el Sachsisches Finanzgericht (Tribunal de lo
Tributario de Sajonia, Alemania) senalé que no podia admitirse la deduccién del impuesto
soportado solicitada por no haberse comunicado la afectacién del bien a fines empresariales
dentro de plazo, es decir, hasta el 31 de mayo de 2015.

14. Segun la resolucién de remisién, con arreglo a la jurisprudencia del érgano jurisdiccional
remitente, del principio de deduccién inmediata del impuesto soportado se desprende que la
decision de afectacion debe adoptarse en el momento de la adquisiciéon o la fabricacion del bien
de que se trate.! La jurisprudencia del érgano jurisdiccional remitente establece asimismo que,

8 Segutn las observaciones escritas de la Republica Federal de Alemania, la version pertinente es la vigente a partir del 1 de noviembre
de 2011.

°  Segun las observaciones escritas del Finanzamt N.
10 Segun las observaciones escritas del Finanzamt N.

1 Sentencias del Bundesfinanzhof en BFHE 234, 519, BStBl II 2014, 76, apartado 23; en BFH/NV 2012, 808, apartado 18; en BFH/NV 2012,
1828, apartados 28 y ss., y en BFH/NV 2013, 266, apartado 38.
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por razones de orden practico, el sujeto pasivo puede comunicar la decisién de afectacion a través
de indicios suficientes. No obstante, con arreglo al articulo 18, apartado 3, de la UStG, debe
hacerse, a mds tardar y de forma definitiva, en una declaracidn del impuesto sobre el volumen de
negocios correspondiente al ejercicio en que tiene lugar la adquisicién.' La jurisprudencia del
6rgano jurisdiccional remitente ha fijado ese momento en el de la expiracién del plazo legal
general de presentacion de la declaracion final del impuesto, en virtud del articulo 149,
apartado 2, del Cédigo Tributario. Ese momento, en el litigio principal, era el 31 de mayo del
ejercicio posterior, es decir, el ejercicio 2015." Por otra parte, con arreglo a la jurisprudencia del
6rgano jurisdiccional remitente, la ampliacion del plazo de presentaciéon de la declaracion final
del impuesto no equivale a la prérroga del plazo para la comunicaciéon de los elementos que
acrediten la decision de afectacién.™

15. En su recurso de casacion ante el drgano jurisdiccional remitente, E alegd que la
comunicacién por su parte a la Oficina Tributaria de los elementos adicionales indiciarios de la
decision de afectacion a través de la declaracion de sus impuestos sobre el volumen de negocios
no era esencial, ya que los planos de construccién, donde constaba el uso efectivo de la oficina
con fines exclusivamente empresariales, podian considerarse indicios suficientes de la afectacién
a la actividad.

B. C-46/20, Z/Finanzamt G (en lo sucesivo, «asunto Z»)

16. El asunto Z versa sobre la deduccién del IVA devengado en 2014, con motivo de la instalacion
de un sistema de energia fotovoltaica. El demandante Z consumié una parte de la electricidad
generada por la instalacion y el resto se lo suministré a una red eléctrica de un proveedor de
energia. El contrato relativo al suministro de energia en la red eléctrica se celebré durante el
ejercicio controvertido, y contemplaba una remuneracion a la que se le afiadia el impuesto.

17. El 29 de febrero de 2016, Z present6 la declaracién sobre el volumen de negocios
correspondiente al ejercicio controvertido, en la que incluyé el impuesto soportado por un
importe de [X] euros, que correspondia al impuesto soportado relativo, esencialmente, al
impuesto que figuraba en la factura de 11 de septiembre de 2014 por la entrega y la instalacién
del sistema de energia fotovoltaica. Z no habia presentado ninguna declaracién relativa a la
citada instalacion fotovoltaica. La parte demandada, Finanzamt G, aprobé en un primer
momento la declaracién del impuesto sobre el volumen de negocios correspondiente al ejercicio
controvertido.

18. A raiz de una inspeccién del impuesto sobre el volumen de negocios, la Oficina Tributaria
decidi6 no admitir la deduccién del impuesto soportado que figuraba en la factura de
11 de septiembre de 2014. Segun la Oficina Tributaria, Z no habia afectado el bien de que se
trataba a fines empresariales dentro de plazo, es decir, hasta el 31 de mayo de 2015.

12 Sentencias del Bundesfinanzhof en BFHE 234, 519, BStBIl II 2014, 76, apartados 24 y ss. y 34; en BFHE 234, 531, BStB1 II 2014, 81,
apartados 24 y ss., y en BFH/NV 2013, 266, apartados 40 y 41; resolucién del Bundesfinanzhof en BFH/NV 2017, 922, apartado 5 y
jurisprudencia citada.

13 Sentencias del Bundesfinanzhof en BFHE 234, 519, BSt1 II 2014, 76, apartados 33 y ss.; en BFH/NV 2013, 266, apartados 40 y 41, y en
BFH/NV 2014, 1097, apartado 14; resoluciones del Bundesfinanzhof en BFH/NV 2014, 914, apartado 6, y en BFH/NV 2017, 922,
apartado 5. Segtn la resolucién de remisién, actualmente es el 31 de julio del ejercicio posterior.

4 Sentencias del Bundesfinanzhof en BFHE 234, 531, BStB1 II 2014, 81, apartados 36 y 37, y en BFH/NV 2012, 808, apartado 18.
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19. Por consiguiente, la Oficina Tributaria liquidé el impuesto sobre el volumen de negocios de Z
para el ejercicio controvertido mediante resoluciéon de 30 de noviembre de 2016, modificada por
ultima vez por resolucion de 27 de marzo de 2017. Mediante resoluciéon de 18 de mayo de 2017
se desestim6 el recurso administrativo, sin que prosperase tampoco el posterior recurso
contencioso-administrativo. El Finanzgericht Baden-Wiirttemberg (Tribunal de lo Tributario de
Baden-Wiirttemberg, Alemania) estim¢ en su sentencia de 12 de septiembre de 2018 que Z, que
disponia de libertad de eleccion sobre la afectacién del sistema de energia fotovoltaica
controvertido, no habia ejercido dicha opcién dentro del plazo. Asi lo dictaba la jurisprudencia
que vinculaba al Finanzgericht (Tribunal de lo Tributario) (véase el punto 14 de las presentes
conclusiones). Este enfoque seguia siendo valido a la luz de la jurisprudencia posterior del
Tribunal de Justicia.

20. Z aleg6 en su recurso ante el Finanzgericht (Tribunal de lo Tributario) que, en particular, a la
luz de la sentencia Gmina Ryjewo, quedaba en cuestién la jurisprudencia del 6rgano jurisdiccional
remitente en lo relativo a la comunicacion, dentro de un plazo perentorio, de los elementos
probatorios de la afectacidon de bienes de uso mixto.

21. Segun indica la resolucion de remisidn, la Oficina Tributaria defendi6 la decisién adoptada en
la resolucidn del recurso administrativo, y sefialé que el recurrente no habia actuado en calidad de
empresario, en el sentido de la legislacion relativa al impuesto sobre el volumen de negocios,
previamente a la explotaciéon comercial del sistema de energia fotovoltaica, y que, ademas, en las
circunstancias en que se pronuncio la sentencia Gmina Ryjewo no existia la posibilidad de ejercer
el derecho de optar respecto a la afectacion de los bienes.

22. En estas circunstancias, el organo jurisdiccional remitente decidié suspender el
procedimiento en ambos asuntos, C-45/20 y C-46/20, y plante6 al Tribunal de Justicia las
siguientes cuestiones prejudiciales:

«1) ;Se opone el articulo 168, letra a), en relacion con el articulo 167, de la Directiva 2006/112/CE
del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto sobre el
valor anadido, a una jurisprudencia nacional segtin la cual el derecho a deducciéon queda
excluido cuando existe libertad de afectacién al percibir una prestacion si, hasta la expiracién
del plazo legal de presentacion de la declaracién anual del IVA, no se ha tomado ninguna
decision relativa a la afectacidén que sea reconocible por la Administracién tributaria?

2) ;Se opone el articulo 168, letra a), de la [Directiva 2006/112] a una jurisprudencia nacional
segun la cual se considera o se presume que existe una afectacion a fines privados a falta, o al
menos cuando existe insuficiencia, de indicios de una afectacion a la empresa?»

23. El Tribunal de Justicia formulé determinadas preguntas por escrito a la Reptiblica Federal de
Alemaniay a la Comisién. La Republica Federal de Alemania respondi6 el 14 de diciembre de 2020
y la Comisién, el 16 de diciembre de 2020.

24. El Finanzamt N (en relacion con el asunto E), la Republica Federal de Alemania y la Comisién

han presentado observaciones escritas sobre las cuestiones prejudiciales. No se ha celebrado
vista oral.
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III. Observaciones preliminares

25. Propongo responder a las cuestiones planteadas en la resolucion de remisién en el orden
siguiente.

26. La primera cuestidon que debe examinarse es necesariamente si tanto E como Z tenian derecho
a deducir el impuesto soportado en el momento de la adquisicion de los bienes de uso mixto de
que se trata, es decir, la vivienda, en el asunto E, y el sistema de energia fotovoltaica, en el asunto
Z. Dicho examen estd directamente relacionado con la decisién de afectacion, ya que, tal como ha
senalado la Republica Federal de Alemania en sus observaciones escritas, la existencia o no del
derecho de deduccién del impuesto soportado depende de la forma en que se afecten los bienes
de uso mixto de que se trata por parte de cada sujeto pasivo.*

27. En segundo lugar, como también ha sefialado la Republica Federal de Alemania en sus
observaciones escritas, resulta igualmente esencial para la resolucion del litigio principal
determinar si una decisiéon de afectacién reconocible relativa a los bienes de uso mixto es un
requisito formal o material en el Derecho de la Unidn en materia de IVA. Ello se debe a que la
omisién por parte de un sujeto pasivo de los requisitos formales, a diferencia de lo que sucede
con los requisitos materiales, no priva necesariamente a este de su derecho a deducir el impuesto
soportado.'® Como expondré a continuacion, he llegado a la conclusién de que la existencia de una
decision de afectacién reconocible es un requisito material del derecho a deducir el impuesto
soportado en relacién con los bienes de uso mixto, aunque se trata de un requisito que puede
establecerse mediante elementos que acrediten de manera objetiva la existencia de la decisién de
afectacion. Hasta la fecha, la jurisprudencia no ha exigido que los sujetos pasivos realicen una
declaracion especifica y separada a las autoridades tributarias de los Estados miembros en
relacién con la decisién de afectacién. En esta seccién me ocuparé también del margen de la
discrecionalidad de los Estados miembros a efectos de imponer plazos de caducidad para la
comunicacién a las autoridades fiscales nacionales de una decision de afectacién reconocible.

28. Para concluir, una vez abordadas esas cuestiones, responderé a las cuestiones prejudiciales
planteadas.

29. Por lo que respecta a la pertinencia de la sentencia Gmina Ryjewo, es importante sefialar que
aquel asunto no se referia a las consecuencias que se derivan de, en primer lugar, la afectacién de
bienes de inversiéon de uso mixto integramente a los fines de la actividad empresarial, ni, en
segundo lugar, su afectacién unicamente a fines privados, excluyéndolos, por tanto,
completamente del régimen del IVA, ni, en tercer lugar, su integracién en la actividad
empresarial exclusivamente en la medida en que realmente se usen en dicha actividad. "

30. Lasentencia Gmina Ryjewo se referia en realidad a las consecuencias que se derivan del uso de
un inmueble por un municipio, inicialmente, en operaciones exentas y, mdas adelante, en
operaciones sujetas; y a lo que ello implicaba respecto a la deduccién del impuesto soportado en
relacién con la construccién del inmueble. Por tanto, coincido con las alegaciones formuladas en
las observaciones escritas del Finanzamt N en el sentido de que, en contra de las opiniones que

1* Véase, por ejemplo, la sentencia de 22 de marzo de 2012, Klub (C-153/11, EU:C:2012:163), apartados 38 y 39 y jurisprudencia citada.

¢ Véase, por ejemplo, la sentencia de 12 de abril de 2018, Biosafe — Industria de Reciclagens (C-8/17, EU:C:2018:249), apartados 30 a 33 y
jurisprudencia citada. Véanse también, por ejemplo, las sentencias de 12 de julio de 2012, EMS-Bulgaria Transport (C-284/11,
EU:C:2012:458), apartados 60 a 63, y de 15 de noviembre de 2017, Geissel y Butin (C-374/16 y C-375/16, EU:C:2017:867), apartado 40.

17 Sentencia de 23 de abril de 2009, Puffer (C-460/07, EU:C:2009:254), apartado 39 y jurisprudencia citada. Véanse también, por ejemplo,
las sentencias de 16 de febrero de 2012, Eon Aset Menidjmunt (C-118/11, EU:C:2012:97), apartado 53, y de 9 de julio de 2015, Trgovina
Prizma (C-331/14, EU:C:2015:456), apartado 20.
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pueda haber expresado la doctrina, la sentencia Gmina Ryjewo no respalda la postura segtn la cual
ya no es necesario expresar una decisién de afectacion relativa a los bienes de uso mixto al objeto
de determinar si el sujeto pasivo actta en calidad de tal.

31. Tanto la Republica Federal de Alemania como el Finanzamt N se han inclinado en sus
observaciones escritas por reducir la incidencia de la sentencia Gmina Ryjewo en la resolucién
del litigio principal por el motivo, en particular, de las diferencias que existen entre el objeto de
aquel asunto y el del caso de autos. Baste sefialar que en las presentes conclusiones se hara
referencia a la sentencia Gmina Ryjewo en la medida en que ello resulte pertinente a la
controversia juridica que debe aqui dilucidarse.

IV. Apreciacion

A. Existencia del derecho a deduccion

32. El punto de partida de la jurisprudencia es el articulo 167 de la Directiva del IVA, en virtud del
cual el derecho a deducir nace en el momento en que es exigible el impuesto deducible. La
condicidn en que el particular actda en ese momento resulta crucial para determinar la existencia
del derecho a deducir.

33. Se desprende del articulo 168, letra a), de la Directiva del IVA que es necesario que los bienes o
servicios invocados como base de ese derecho sean utilizados por el sujeto pasivo para las
necesidades de sus propias operaciones gravadas y que hayan sido entregados o prestados por
otro sujeto pasivo.” Habida cuenta de que tanto la oficina controvertida como el sistema de
energia fotovoltaica se afectaron, al parecer, a una actividad empresarial, se cumpliria este
requisito si hubiesen sido entregados o prestados por otro sujeto pasivo.*

34. Segun reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, no existe derecho a deducir el
impuesto soportado en relaciéon con los bienes enteramente afectos al patrimonio privado del
sujeto pasivo.” Existe el derecho de deduccién parcial si los bienes de uso mixto se afectan
parcialmente a fines empresariales. La parte no utilizada para efectuar prestaciones o entregas
profesionales sujetas al impuesto no esta incluida en el sistema del IVA y no debe ser tenida en
cuenta a los efectos del articulo 168, letra a), de la Directiva 2006/112.% No obstante, si los bienes
de uso mixto se afectan integramente al patrimonio empresarial, serd deducible la totalidad del
impuesto soportado.? Si el sujeto pasivo opta por tratar los bienes de inversion utilizados al

18 Conclusiones de la Abogada General Kokott presentadas en el asunto Gmina Ryjewo (C-140/17, EU:C:2018:273), punto 28, en referencia
a la sentencia de 11 de julio de 1991, Lennartz (C-97/90, EU:C:1991:315), apartados 8 y 9; y sentencias de 28 de febrero de 2018,
Imofloresmira — Investimentos Imobilidrios (C-672/16, EU:C:2018:134), apartado 35, y de 30 de marzo de 2006, Uudenkaupungin
kaupunki (C-184/04, EU:C:2006:214), apartado 38.

9 Véase, por ejemplo, la sentencia de 15 de septiembre de 2016, Barlis 06 — Investimentos Imobilidrios e Turisticos (C-516/14,
EU:C:2016:690), apartado 40, en referencia a la sentencia de 22 de octubre de 2015, PPUH Stehcemp (C-277/14, EU:C:2015:719),
apartado 28.

% En los autos no se trata directamente este elemento; no obstante, es pacifico que tanto E como Z pagaron el impuesto soportado por los
bienes de que se trata.

2 Véase, por ejemplo, la sentencia de 8 de marzo de 2001, Bakcsi (C-415/98, EU:C:2001:136), apartado 27. En el dmbito del suelo, véase la
sentencia de 9 de julio de 2015, Trgovina Prizma (C-331/14, EU:C:2015:456), apartado 21.

2 Sentencia de 4 de octubre de 1995, Armbrecht (C-291/92, EU:C:1995:304), apartado 28.
% Sentencia de 22 de marzo de 2012, Klub (C-153/11, EU:C:2012:163), apartado 38 y jurisprudencia citada.
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mismo tiempo para fines profesionales y para fines privados como bienes de empresa, el IVA
devengado en concepto de impuesto soportado por la adquisicién de dichos bienes es, en
principio, deducible integra e inmediatamente. **

35. Sin embargo, la importante modificacion de la Directiva del IVA introducida por la Directiva
2009/162, a saber, el articulo 168 bis, resulta pertinente para el litigio principal. Del punto 6 de las
presentes conclusiones se desprende que el IVA que grava los gastos relacionados con los bienes
inmuebles solo sera deducible en la parte en que se destine a los fines de la actividad empresarial
del sujeto pasivo. Aunque corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente verificarlo, al parecer
tanto la oficina situada en la vivienda en el asunto E como el sistema de energia fotovoltaica en el
asunto Z son bienes inmuebles.*

36. En todo caso, lo que habian solicitado los recurrentes en el litigio principal es la deducciéon
parcial del impuesto soportado, habida cuenta de la afectacién parcial de los bienes de uso mixto
a fines empresariales. En el asunto E, la deduccién que se solicita es parcial porque se refiere
unicamente a la oficina situada en la vivienda. En el asunto Z lo es porque la deduccidn solicitada
con respecto al sistema de energia fotovoltaica es proporcional a la parte de uso empresarial y esta
vinculada a dicha parte.*

37. Segun reiterada jurisprudencia, debe considerarse sujeto pasivo a quien efectiie gastos de
inversién con la intencion, confirmada por elementos objetivos, de ejercer una actividad
econdémica en el sentido del articulo 9, apartado 1, de la Directiva del IVA.? Debe recordarse
que, de conformidad con el articulo 168 de la Directiva del IVA, el impuesto es deducible en la
medida en que los bienes y los servicios se utilicen para las necesidades de sus operaciones
gravadas. Al actuar como sujeto pasivo, por lo tanto, de conformidad con los articulos 167 y
siguientes de esta Directiva, tendrd derecho a deducir de inmediato el IVA devengado o
ingresado por los gastos de inversion efectuados para las necesidades de las operaciones que
pretende realizar y que conlleven derecho a deduccién. Este derecho a deducir nace en el
momento en que es exigible el impuesto deducible, es decir, en el momento de la entrega de los
bienes, de acuerdo con los articulos 63 y 167 de la Directiva del IVA.*

38. No obstante, considero que, conforme a jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, el
sujeto pasivo no estd efectivamente obligado a deducir el impuesto soportado en el momento en
que nace ese derecho en dos ambitos relevantes que resultan pertinentes para el litigio principal.
En primer lugar, si bien el Finanzamt N y la Republica Federal de Alemania estan en lo cierto
cuando afirman que el Tribunal de Justicia ha declarado que el derecho a deducir el impuesto
soportado se debe ejercitar inmediatamente para la totalidad de las cuotas soportadas en
operaciones anteriores,” ello no significa que el Derecho de la Uniéon permita a los Estados
miembros, en todas las circunstancias, anular efectivamente el derecho a deducir en caso de

# Véase, por ejemplo, la sentencia de 18 de julio de 2013, Medicom y Maison Patrice Alard (C-210/11 y C-211/11, EU:C:2013:479),
apartado 24.

% Articulo 13 ter del Reglamento de Ejecucién (UE) n.° 282/2011 del Consejo, de 15 de marzo de 2011, por el que se establecen
disposiciones de aplicacién de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comidn del impuesto sobre el valor afiadido (refundicién)
(DO 2011, L 77, p. 1), en su versién resultante del Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 1042/2013 del Consejo, de 7 de octubre de 2013, por
el que se modifica el Reglamento de Ejecucién (UE) n.° 282/2011 en lo relativo al lugar de realizacion de las prestaciones de servicios
(DO 2013, L 284, p. 1). Véase, ademads, por ejemplo, la sentencia de 15 de noviembre de 2012, Leichenich (C-532/11, EU:C:2012:720).

% Sobre la importancia del reparto con respecto a los bienes de uso mixto, véase la sentencia de 8 de mayo de 2019, Zwiazek Gmin Zaglebia
Miedziowego (C-566/17, EU:C:2019:390).

7 Sentencia de 22 de octubre de 2015, Sveda (C-126/14, EU:C:2015:712), apartado 20.

% Jbidem, en referencia a las sentencias de 29 de noviembre de 2012, Gran Via Moinesti (C-257/11, EU:C:2012:759), apartado 27, y de
22 de marzo de 2012, Klub (C-153/11, EU:C:2012:163), apartado 36 y jurisprudencia citada.

¥ Véase, por ejemplo, la sentencia de 28 de julio de 2016, Astone (C-332/15, EU:C:2016:614), apartado 44.
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incumplimiento del plazo fijado por la legislacion del Estado miembro para presentar una
solicitud de deduccién ante las autoridades fiscales, en particular cuando no existen pruebas de
evasion fiscal. ® Este extremo se tratard mas en detalle en los puntos 50 a 60 infra.

39. En segundo lugar, como alega en sus observaciones escritas la Comision, la solicitud especifica
de deduccién del impuesto soportado ante la Administracién tributaria no es esencial para
demostrar la existencia de una decision de afectaciéon en el momento de la adquisicion de los
bienes de uso mixto de que se trate.

40. La cuestidn de si el sujeto pasivo ha actuado como tal, es decir, para las necesidades de su
actividad econémica (véase el articulo 9, apartado 1, de la Directiva del IVA), es una cuestién de
hecho que deberd apreciarse teniendo en cuenta todas las circunstancias del caso, entre las que se
incluyen la naturaleza de los bienes de que se trate y el periodo transcurrido entre la adquisicién
de este y su utilizacidn para las actividades econémicas del sujeto pasivo. Corresponde al érgano
jurisdiccional remitente llevar a cabo esta apreciacién.*

41. Es importante tener en cuenta que el Tribunal de Justicia declar6 en la sentencia Gmina
Ryjewo que «si bien una declaraciéon univoca y explicita de la intencién de afectar el bien a un uso
econdmico, formulada en el momento de adquirirlo, puede bastar para concluir que el bien fue
adquirido por un sujeto pasivo que actuaba como tal, la inexistencia de esa declaracién no
excluye que tal intencién pueda manifestarse de manera implicita».* Como ya se ha mencionado
en las presentes conclusiones, el Tribunal de Justicia interpretd asi el concepto de «actividad
econémica» del articulo 9, apartado 1, de la Directiva del IVA en el marco del litigio que dio
lugar a la sentencia Gmina Ryjewo, donde el derecho a deducir se solicitaba en relaciéon con la
modificacién de la finalidad de un bien de inversion, de no econémica a econémica.* Dado que
la denegacion del derecho a deduccién supone una excepcién a la aplicaciéon del principio
fundamental que constituye este derecho,* el principio establecido en dicha sentencia debera
aplicarse igualmente para determinar la existencia de la decisién de afectacion. Coincido en este
punto con la opinidn que la Comisién expresa en el sentido de que esta interpretacion es la tinica
coherente con la acepcidon amplia del concepto de adquisicién «en la condicion de sujeto pasivo»
establecido en la jurisprudencia.®

42. Asipues, lo que debe determinarse es si E y Z adquirieron o produjeron los bienes de inversion
de que se trata con la intenciéon, confirmada por datos objetivos, de desarrollar una actividad
econdmica, por lo que actuaron como sujetos pasivos, a efectos de lo sefialado en el articulo 9,

% Sentencia de 12 de julio de 2012, EMS-Bulgaria Transport (C-284/11, EU:C:2012:458), apartados 65 a 70. Véase también, por ejemplo, la
sentencia de 12 de abril de 2018, Biosafe — Industria de Reciclagens (C-8/17, EU:C:2018:249), apartado 39, en referencia a la sentencia de
28 de julio de 2016, Astone (C-332/15, EU:C:2016:614), apartado 52 y jurisprudencia citada. Véanse asimismo las recientes sentencias de
26 de abril de 2018, Zabrus Siret (C-81/17, EU:C:2018:283), apartados 32 a 34 y 49 a 51, y de 2 de julio de 2020, Terracult (C-835/18,
EU:C:2020:520), apartados 37 y 38.

31 Sentencia de 22 de octubre de 2015, Sveda (C-126/14, EU:C:2015:712), apartado 21, en referencia a la sentencia de 22 de marzo de 2012,
Klub (C-153/11, EU:C:2012:163), apartados 40 y 41. Véase también, por ejemplo, la sentencia de 8 de marzo de 2001, Bakesi (C-415/98,
EU:C:2001:136), apartado 29.

%2 Sentencia de 25 de julio de 2018, Gmina Ryjewo (C-140/17, EU:C:2018:595), apartado 47.
3 Punto 30 de las presentes conclusiones.

¥ Véase también el punto 58 de las presentes conclusiones.

% Sentencia Gmina Ryjewo, apartado 54.
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apartado 1, de la Directiva del IVA.* ;Existe una relaciéon directa e inmediata entre la operacién en
concreto por la que se soporta el IVA y la operacién u operaciones en concreto por las que se
repercute el IVA y que dan derecho a la deducciéon?¥

43. Si bien corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente verificar este extremo, no hay nada en
los autos que indique la inexistencia de la relacidn exigida respecto a la construccién de la oficina
en el caso del asunto E* o al sistema de energia fotovoltaica en el asunto Z, a la luz del contenido
objetivo de las operaciones de que se trata® descritas en la resolucién de remisién. El periodo
transcurrido entre la adquisicién de estos bienes y su uso en las actividades econémicas de los
sujetos pasivos fue relativamente corto. Tanto la oficina como el sistema de energia fotovoltaica
eran bienes, por su naturaleza, aptos para tales fines.” Lo que es mds importante, a efectos del
litigio principal, es que la circunstancia de que la solicitud de deduccién del impuesto soportado
a la Administracién tributaria no se hiciese de forma inmediata no es decisivo a fin de establecer
si el derecho a la deduccidn existia en el momento de la adquisicién, pese a que, con arreglo a la
jurisprudencia del érgano jurisdiccional remitente, la invocaciéon del derecho a la deduccién
constituya un sélido indicio de la afectacion los bienes a la actividad econémica.*

44. Asipues, que E no reflejase la oficina en sus declaraciones de impuestos provisionales no es un
obstaculo en si mismo para ejercer el derecho a deducir el impuesto soportado. Por otra parte, no
existe en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia respaldo directo alguno a la exigencia del
Derecho aleman de que el contribuyente que se encuentre en la situaciéon de E o de Z presente
una declaracion activa de la existencia de una decision de afectacion en el momento de la
adquisicién, aun cuando la deduccion del impuesto soportado se solicite posteriormente a la
declaracion del IVA correspondiente al periodo de adquisicion de los bienes. A la luz de la
sentencia Gmina Ryjewo, lo que se requiere son elementos que acrediten de manera objetiva la
existencia de la decision de afectacion a fines empresariales, siendo dicha decisién necesaria a fin
de determinar si el IVA es deducible en relacién con los bienes de uso mixto.* La solicitud de la
deduccién hecha en la declaracion del IVA correspondiente al periodo de adquisicién puede
probar la existencia de una decision de afectacién,” aunque ello no es, con arreglo a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia, absolutamente obligatorio. Corresponde al 6rgano

% Sentencia de 22 de octubre de 2015, Sveda (C-126/14, EU:C:2015:712), apartado 23.

37 Ibidem, apartado 27, en referencia a la sentencia de 29 de octubre de 2009, AB SKF (C-29/08, EU:C:2009:665), apartado 57. Como
observé el Tribunal de Justicia en su sentencia de 16 de febrero de 2012, Eon Aset Menidjmunt (C-118/11, EU:C:2012:97), apartados 45
y 47 y jurisprudencia citada, «el criterio basado en la utilizacién del bien o del servicio para las necesidades de operaciones que forman
parte de la actividad econdémica de la empresa difiere segin se trate de la adquisicién de un servicio o de un bien de inversién»
(apartado 45). El derecho a la deduccion nace en todo caso «siempre que los costes de los servicios de que se trate formen parte de los
gastos generales de aquel y, como tales, sean elementos constitutivos del precio de los bienes que entrega o de los servicios que presta»
(apartado 47). Véase también, sobre la existencia de la relacion exigida, la sentencia de 8 de mayo de 2019, Zwiazek Gmin Zaglebia
Miedziowego (C-566/17, EU:C:2019:390), apartado 27 y jurisprudencia citada.

% El asunto E es, en efecto, similar al examinado por el Tribunal de Justicia en su sentencia de 21 de abril de 2005, HE (C-25/03,
EU:C:2005:241), en particular en su apartado 52.

» Sentencia de 22 de octubre de 2015, Sveda (C-126/14, EU:C:2015:712), apartado 29, en referencia a la sentencia de 21 de febrero de 2013,
Becker (C-104/12, EU:C:2013:99), apartados 22, 23 y 33.

“ En lo que respecta a la construccién de la oficina y a la adquisicién del sistema de energia fotovoltaica, no se desprende de los autos que E
0 Z actuaran a titulo particular. Véase, por ejemplo, la sentencia de 9 de julio de 2015, Trgovina Prizma (C-331/14, EU:C:2015:456),
apartado 21 y jurisprudencia citada.

# Sentencias del Bundesfinanzhof en BFHE 234, 531, BStB1 II 2014, 81, apartado 23, y en BFH/NV 2013, 266, apartado 37; auto del
Bundesfinanzhof de 20 de septiembre de 2012, VB 109/11, BFH/NV 2013, 98, apartado 3.

Debe senalarse, no obstante, que las normas en materia probatoria de los Estados miembros no podrdn menoscabar la eficacia del
Derecho de la Unién y deberédn respetar los derechos garantizados por ese ordenamiento juridico, y en especial por la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Véase, por ejemplo, la sentencia de 4 de junio de 2020, C. F. (Inspeccién fiscal)
(C-430/19, EU:C:2020:429), apartado 45, en referencia a la sentencia de 16 de octubre de 2019, Glencore Agriculture Hungary
(C-189/18, EU:C:2019:861), apartado 37.

Como sefala en sus observaciones escritas la Republica Federal de Alemania, el Tribunal de Justicia asi lo declaré en su sentencia de
11 de julio de 1991, Lennartz (C-97/90, EU:C:1991:315), apartado 26.

42

43
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jurisdiccional remitente establecer si los planes de uso efectivo de la oficina en el asunto E y la
factura de 11 de septiembre de 2014 por la entrega e instalacion del sistema de energia
fotovoltaica en el asunto Z constituian elementos suficientes para acreditar de manera objetiva la
existencia de una decision de afectacidn, junto con todos los demas hechos pertinentes de los que
dispone.

45. Este enfoque también respeta los fundamentos de las normas del IVA en materia de
regularizaciones y deducciones. Debe subrayarse que «los periodos de regularizaciéon de las
deducciones, como tales, no afectan en absoluto al nacimiento del derecho a deducir el IVA [...],
derecho que [...] solo estd determinado por la condicién en que actia un particular en el momento
de adquirir el bien de que se trate».* La finalidad del sistema de regularizacién de las deducciones
es garantizar la exactitud de estas y, en consecuencia, la neutralidad de la carga fiscal.* En efecto,
es jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia que las formas de ejercicio del derecho a
deduccion son exigencias o requisitos de naturaleza formal. *

46. Por ultimo, como ya se ha mencionado en el punto 21 de las presentes conclusiones, se han
expresado dudas acerca de si Z actuaba en calidad de empresario en el momento de adquirir el
sistema de energia fotovoltaica, al tiempo que se ha cuestionado el derecho de Z a la deduccién a
la luz de la sentencia Gmina Ryjewo. Sin embargo, el sistema de energia fotovoltaica se usd, al
menos en parte, en las operaciones de Z sujetas al impuesto y por las que se repercute el IVA, se
acometi6 la inversiéon con el fin de ejercer la actividad econdmica, y la deduccién se referia a las
operaciones previstas por Z (punto 37 supra). Ademads, la sentencia Gmina Ryjewo, lejos de
aportar indicios que limitaran las posibilidades de considerar a Z «sujeto pasivo», respalda una
interpretacién amplia del concepto de «sujeto pasivo».*

47. En conclusion, si bien corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente comprobar este
extremo a la luz de los principios juridicos expuestos anteriormente, parece que E dispondria del
derecho a una deduccion parcial del impuesto soportado en relacién con la adquisicién de la
oficina de que se trata, al igual que Z en el caso de la adquisicién del sistema de energia
fotovoltaica.

B. Decision de afectacion reconocible como requisito material o formal y plazo de caducidad
para su comunicacion a la Administracion tributaria

1. Decision de afectacion reconocible

48. Conforme a reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia, las autoridades fiscales de los
Estados miembros deben disponer de los datos necesarios para comprobar que concurren los
requisitos materiales que generan el derecho a la deduccién del impuesto soportado en el caso
concreto, pese a cualquier incumplimiento de los requisitos formales que se imputen.* Como ya
se ha expuesto supra, la decision de afectacion es esencial para determinar la existencia del
derecho a deducir. No se trata de un mero requisito formal con fines de control.* Tampoco de

“  Sentencia de 22 de octubre de 2015, Sveda (C-126/14, EU:C:2015:712), apartado 36, en referencia a la sentencia de 11 de julio de 1991,
Lennartz (C-97/90, EU:C:1991:315), apartados 8 y 20.

*  Véase, por ejemplo, la sentencia de 30 de marzo de 2006, Uudenkaupungin kaupunki (C-184/04, EU:C:2006:214), apartado 26.
% Véase, por ejemplo, la sentencia de 19 de octubre de 2017, Paper Consult (C-101/16, EU:C:2017:775), apartado 40.

¥ Sentencia de 25 de julio de 2018 (C-140/17, EU:C:2018:595), apartados 54 y 55.

#  Sentencia de 7 de marzo de 2018, Dobre (C-159/17, EU:C:2018:161), apartado 38.

¥ Véase la sentencia de 7 de marzo de 2018, Dobre (C-159/17, EU:C:2018:161), apartado 32.
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una obligacién relativa a la contabilidad y la declaraciéon.® Por el contrario, la inexistencia de
decision de afectacidén reconocible impide la aportaciéon de la prueba cierta de que se han
cumplido los requisitos materiales,* ya que es la propia decisidon de afectacién lo que determina
la posibilidad de deducir el impuesto soportado en relacién con bienes de uso mixto y el alcance
de dicha deduccién.

49. Por lo tanto, como alega el Finanzamt N en sus observaciones escritas, la existencia de una
decisiéon de afectacién reconocible es un requisito material, si bien debe subrayarse que la
deduccién del impuesto soportado en el periodo de la declaracion del IVA correspondiente a la
adquisicién pertinente es solo un elemento mas, aunque potencialmente decisivo, que acredita la
existencia de la decision de afectacion.® Del mismo modo, la ausencia de tal declaracién no
excluye absolutamente la existencia de una decisién de afectacion.

2. Plazo de comunicacion de la decision de afectacion

50. La Administracion tributaria debe disponer de los datos necesarios para acreditar que se
cumplen los requisitos materiales del derecho a la deduccién del IVA soportado, extremo que
corresponde comprobar al organo jurisdiccional remitente.”® Cuando la Administracién
tributaria dispone de los datos necesarios para determinar que el sujeto pasivo es deudor del
IVA, en su condicién de destinatario de las operaciones de que se trate, no puede imponer,
respecto al derecho de dicho sujeto pasivo de deducir el impuesto, requisitos suplementarios que
puedan tener como efecto la imposibilidad absoluta de ejercer tal derecho.*

51. Se plantea, por tanto, la cuestién de si la imposicion del plazo de caducidad controvertido, la
consiguiente pérdida del derecho a deducciéon derivada de la jurisprudencia del érgano
jurisdiccional remitente y la presuncién en la jurisprudencia del érgano jurisdiccional remitente
de afectacién al patrimonio privado a falta de pruebas de afectacion a la actividad empresarial
constituyen requisitos suplementarios que tienen ese efecto.

52. Como resulta del tenor de los articulos 167 y 179 de la Directiva del IVA, el derecho a deducir
se ejerce, en principio, durante el mismo periodo en el que se origind, es decir, en el momento en
que el impuesto resulta exigible.* Sin embargo, en virtud de los articulos 180 y 182 de la Directiva
del IVA, un sujeto pasivo puede ser autorizado a proceder a la deduccién mas alla de este periodo,
sin perjuicio de la observancia de las condiciones y normas de desarrollo establecidas en la
normativa nacional.

% Ibidem, apartado 34.

U Ibidem, apartado 35, en referencia a la sentencia de 28 de julio de 2016, Astone (C-332/15, EU:C:2016:614), apartado 46.

2 Punto 44 de las presentes conclusiones.

55 Sentencia de 12 de septiembre de 2018, Siemens Gamesa Renewable Energy Romaénia (C-69/17, EU:C:2018:703), apartado 43.

* Sentencia de 7 de agosto de 2018, TGE Gas Engineering (C-16/17, EU:C:2018:647), apartado 46 y jurisprudencia citada. Véase, en sentido
similar, por ejemplo, la sentencia de 15 de septiembre de 2016, Barlis 06 — Investimentos Imobilidrios e Turisticos (C-516/14,
EU:C:2016:690), apartado 42 y jurisprudencia citada.

% Sentencia de 28 de julio de 2016, Astone (C-332/15, EU:C:2016:614), apartado 31.

5 Ibidem, apartado 32 y jurisprudencia citada. En la sentencia de 27 de marzo de 2019, Mydibel (C-201/18, EU:C:2019:254), apartado [32],
el Tribunal de Justicia observ6 que «el articulo 187 de [la Directiva del IVA] describe varios tipos de regularizacion de la deduccién del
IVA por cuanto se refiere a los bienes de inversién. En particular, del citado articulo 187, apartado 1, resulta que, en lo que concierne a
estos bienes, la regularizacion se practicard durante un periodo de cinco afios, periodo que podrd prorrogarse hasta veinte afos por lo
que respecta a los bienes inmuebles de inversién».
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53. Segun jurisprudencia reiterada, la imposicion por los Estados miembros de plazos de
deduccién del IVA soportado se acepta en el Derecho de la Unién en aras de la seguridad
juridica, a condicién de que se respeten los principios de equivalencia y efectividad.®
Corresponde al érgano jurisdiccional remitente comprobar si el plazo establecido del 31 de mayo
de 2015, en relacidn con la declaracién anual del IVA de 2014, para la comunicacion de la decision
de afectacién, que es, en la practica, un plazo para el ejercicio del derecho a deducir el impuesto
soportado, respeta los principios de equivalencia y de efectividad.

54. Segun la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, en lo que respecta al principio de efectividad
es necesario tener en cuenta la duracién total del plazo de caducidad, debiendo los dérganos
jurisdiccionales de los Estados miembros comprobar si dicho plazo no hace excesivamente dificil
o imposible en la practica el ejercicio de ese derecho.

55. En ausencia de la pérdida total en la legislacién de los Estados miembros del derecho a deducir
el impuesto soportado por no haber comunicado a las autoridades tributarias, antes del
31 de mayo de 2015, los elementos que acrediten de manera objetiva la existencia de la decision de
afectacion, el plazo controvertido no parece objetable desde el punto de vista del Derecho de la
Unién. >

56. No obstante, es también jurisprudencia consolidada que el hecho de sancionar la
inobservancia por el sujeto pasivo de obligaciones de contabilidad y de declaracién con la
denegacion del derecho a deducir va mas alld de lo necesario para lograr el objetivo de asegurar la
correcta ejecucion de tales obligaciones, toda vez que el Derecho de la Unién no impide que los
Estados miembros impongan, en su caso, una multa o una sancién pecuniaria proporcionada a la
gravedad de la infraccion,® como alternativas proporcionadas a la anulaciéon del derecho de
deduccion.

57. En definitiva, la actuacion del Estado miembro no debe suponer un perjuicio excesivo al
principio de neutralidad del IVA.®" Mds concretamente, cuando no se plantea ningin problema
de fraude ni perjuicios a la Hacienda Publica del Estado, el Tribunal de Justicia ha declarado que,
habida cuenta del lugar preponderante que ocupa el derecho a deducir en el sistema comun del
IVA, la pérdida del derecho a la deduccion si el impuesto se declara fuera de plazo parece

57 Ibidem, apartados 33 a 38 y jurisprudencia citada. Véanse también, por ejemplo, las sentencias de 26 de abril de 2018, Zabrus Siret
(C-81/17, EU:C:2018:283), apartado 38, y de 2 de julio de 2020, Terracult (C-835/18, EU:C:2020:520), apartado 32.

% Sentencias de 12 de julio de 2012, EMS-Bulgaria Transport (C-284/11, EU:C:2012:458), apartados 52 y 58; y de 26 de abril de 2018,
Zabrus Siret (C-81/17, EU:C:2018:283), apartados 38 y 41. Véase también, por ejemplo, la sentencia de 2 de julio de 2020, Terracult
(C-835/18, EU:C:2020:520), apartado 32.

% Sin perjuicio del principio segun el cual las normas sobre plazos de caducidad de los Estados miembros «no pueden ser utilizadas de
forma que cuestionen sistemdaticamente el derecho a deducir el IVA». Véase la sentencia de 21 de marzo de 2018, Volkswagen
(C-533/16, EU:C:2018:204), apartado 48.

% Sentencia de 12 de septiembre de 2018, Siemens Gamesa Renewable Energy Romania (C-69/17, EU:C:2018:703), apartado 37, en
referencia a las sentencias de 9 de julio de 2015, Salomie y Oltean (C-183/14, EU:C:2015:454), apartado 63, y de 7 de marzo de 2018,
Dobre (C-159/17, EU:C:2018:161), apartado 34. Véase también, por ejemplo, la sentencia de 15 de septiembre de 2016, Barlis 06 —
Investimentos Imobilidrios e Turisticos (C-516/14, EU:C:2016:690), apartados 47 y 48.

1 Sentencia de 8 de mayo de 2019, EN. SA. (C-712/17, EU:C:2019:374), apartado 33.
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desproporcionada.® El pago con retraso no puede, per se, equipararse a un fraude.® En tales
circunstancias, son respuestas adecuadas una sancion administrativa® o el abono de intereses de
demora.®

58. El Tribunal de Justicia ha declarado ademds que, dado que la denegacién del derecho a
deducciéon supone una excepcion a la aplicacidn del principio fundamental que constituye este
derecho, corresponde a las autoridades tributarias competentes acreditar de forma suficiente en
Derecho que se cumplen los datos objetivos que prueban la existencia de un fraude o de un
abuso. Incumbe al érgano jurisdiccional nacional comprobar a continuacion si las autoridades
tributarias han demostrado la existencia de tales datos objetivos.® Tales datos objetivos no
constan en autos.

59. La situacidn seria diferente si el incumplimiento del plazo del 31 de mayo de 2015 supusiera
que no se pudiera cumplir el requisito material de los elementos que acreditan de manera
objetiva la existencia de afectacién parcial al patrimonio empresarial.” No obstante, si la
comunicacién de la decisién de afectacidn, a través de elementos suficientes que acrediten su
existencia objetiva, se recibi6é por la Administracién tributaria el 28 de septiembre de 2016 en el
asunto E, y el 29 de febrero de 2016 en el asunto Z, es perfectamente posible que se cumplieran
los requisitos formales para la deduccién del IVA.%® Ademas, los retrasos tanto de E como de Z
no son imposibles de afrontar desde el punto de vista administrativo. La solicitud de E de
deduccién del impuesto soportado se recibié por parte de la Oficina Tributaria el
28 de septiembre de 2016, es decir, dieciséis meses después del vencimiento del plazo del
31 de mayo de 2015, mientras que Z presenté la declaracién del impuesto sobre el volumen de
negocios el 29 de febrero de 2016, nueve meses después del vencimiento del plazo del 31 de mayo
de 2015.

60. Cabe, en aras de la exhaustividad, anadir que las dudas relativas a la observancia del principio
de proporcionalidad, y la excesiva repercusion en el principio de neutralidad, podrian plantearse
también con respecto a la jurisprudencia del 6rgano jurisdiccional remitente, mencionada en el
punto 14 de las presentes conclusiones, en el sentido de que una prérroga del plazo de
presentacion de las cuentas anuales no amplia el plazo de comunicacién de la decision de
afectacién con respecto a los bienes de uso mixto. También podria cuestionarse por referencia al
principio de equivalencia.

@ Sentencia de 12 de julio de 2012, EMS-Bulgaria Transport (C-284/11, EU:C:2012:458), apartados 65 a 70. Véase, asimismo, la sentencia
de 26 de abril de 2018, Zabrus Siret (C-81/17, EU:C:2018:283), apartado 51. Véase la sentencia de 19 de octubre de 2017, Paper Consult
(C-101/16, EU:C:2017:775), apartado 43.

% Sentencia de 12 de julio de 2012, EMS-Bulgaria Transport (C-284/11, EU:C:2012:458), apartado 74. Véase asimismo la sentencia de
19 de octubre de 2017, Paper Consult (C-101/16, EU:C:2017:775), apartado 56, en la que el Tribunal de Justicia declaré que, si bien «la
falta de presentacion de las declaraciones tributarias legalmente establecidas puede considerarse un indicio de fraude, no prueba de
manera irrefutable la existencia de un fraude del IVA».

¢ Sentencia de 26 de abril de 2018, Zabrus Siret (C-81/17, EU:C:2018:283), apartado 49.

% Sentencia de 12 de julio de 2012, EMS-Bulgaria Transport (C-284/11, EU:C:2012:458), apartado 75.

% Sentencia de 12 de abril de 2018, Biosafe — Industria de Reciclagens (C-8/17, EU:C:2018:249), apartado 39, en referencia a la sentencia
de 28 de julio de 2016, Astone (C-332/15, EU:C:2016:614), apartado 52.

Incumbe al sujeto pasivo que solicita la deduccién del IVA probar que cumple los requisitos previstos para tener derecho a ella. Las
autoridades tributarias pueden, por consiguiente, exigir al propio sujeto pasivo que presente las pruebas que consideren necesarias para
apreciar si procede conceder la deduccién solicitada. Véase la sentencia de 15 de septiembre de 2016, Barlis 06 — Investimentos
Imobilidrios e Turisticos (C-516/14, EU:C:2016:690), apartado 46 y jurisprudencia citada.

% Situacion distinta a la examinada en mis conclusiones presentadas en el asunto Vadan (C-664/16, EU:C:2018:346; véase en particular el
punto 80), en el que el incumplimiento del requisito de la conservacién de las facturas impedia la aportacién de la prueba cierta del
cumplimiento de los requisitos materiales.
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V. Respuestas a las cuestiones prejudiciales

61. He llegado a la conclusion de que, en las circunstancias del litigio principal, el articulo 168,
letra a), en relacidon con el articulo 167, de la Directiva del IVA se opone a una jurisprudencia
nacional segin la cual el derecho a deducciéon queda excluido cuando existe libertad de
afectacion al percibir una prestacion pero, hasta la expiracion del plazo legal de presentacién de
la declaracion anual del IVA, no se ha tomado ninguna decision relativa a la afectacion que sea
reconocible por la Administracién tributaria. El mismo razonamiento debe ser igualmente valido
en el caso de una presuncidn de afectacién de bienes de uso mixto a fines privados cuando la
sancion es, igualmente, la pérdida del derecho a la deduccidn.

62. Segun jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia, el derecho a deduccién forma parte
del mecanismo del IVA vy, en principio, no puede limitarse. El régimen de deducciones tiene por
objeto liberar completamente al sujeto pasivo del peso del IVA devengado o ingresado en el
marco de todas sus actividades econémicas. El sistema comun del IVA garantiza, por lo tanto, la
neutralidad con respecto a la carga fiscal de todas las actividades econdémicas, cualesquiera que
sean los fines o los resultados de las mismas, a condicién de que tales actividades estén a su vez, en
principio, sujetas al IVA.®

63. Con arreglo al articulo 273 de la Directiva del IVA, los Estados miembros pueden establecer
las obligaciones que estimen necesarias para garantizar la correcta recaudaciéon del IVA vy
prevenir el fraude, aunque tales medidas deben respetar el principio de proporcionalidad y el
principio de neutralidad fiscal” y no pueden ser utilizadas de forma que cuestionen
sistematicamente el derecho a deducir el IVA.”!

64. Por ultimo, dado que lo que se plantea, primordialmente, en la resolucién de remisién es la
posible incompatibilidad de la jurisprudencia del 6rgano jurisdiccional remitente con los
principios pertinentes del Derecho de la Unién, debe recordarse que la exigencia de una
interpretacién conforme incluye la obligacién de los é6rganos jurisdiccionales nacionales de
modificar, en su caso, una jurisprudencia ya establecida si esta se basa en una interpretacion del
Derecho nacional incompatible con el Derecho de la Unién.”

VI. Conclusion

65. En consecuencia, propongo las siguientes respuestas a las cuestiones planteadas por el
Bundesfinanzhof (Tribunal Supremo de lo Tributario, Alemania):

«1. En las circunstancias del litigio principal, el articulo 168, letra a), en relaciéon con el
articulo 167, de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa
al sistema comun del impuesto sobre el valor anadido, en su versién modificada por la
Directiva 2009/162/UE del Consejo, se opone a una jurisprudencia nacional segin la cual el
derecho a deduccién queda excluido cuando existe libertad de afectacion al percibir una

® Véase la sentencia de 26 de abril de 2017, Farkas (C-564/15, EU:C:2017:302), apartados 42 y 43 y jurisprudencia citada. Véanse también,
por ejemplo, las sentencias de 15 de septiembre de 2016, Barlis 06 — Investimentos Imobilidrios e Turisticos (C-516/14, EU:C:2016:690),
apartados 37 a 39; de 26 de abril de 2018, Zabrus Siret (C-81/17, EU:C:2018:283), apartados 32 a 34, y de 21 de noviembre de 2018,
Fontana (C-648/16, EU:C:2018:932), apartados 39 a 40.

7 Sentencia de 21 de noviembre de 2018, Fontana (C-648/16, EU:C:2018:932), apartado 35 y jurisprudencia citada.
' Sentencia de 28 de julio de 2016, Astone (C-332/15, EU:C:2016:614), apartado 49 y jurisprudencia citada.
2 Por ejemplo, sentencia de 4 de marzo de 2020, Telecom Italia (C-34/19, EU:C:2020:148), apartado 60 y jurisprudencia citada.
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prestacion pero, hasta la expiracion del plazo legal de presentacion de la declaracidon anual del
IVA, no se ha tomado ninguna decision relativa a la afectacién que sea reconocible por la
Administracién tributaria.

2. En las circunstancias del litigio principal, el articulo 168, letra a), de la Directiva 2006/112, en
su versién modificada por la Directiva 2009/162, se opone a una jurisprudencia nacional
segun la cual se considera o se presume que existe una afectacion a fines privados a falta, o al
menos cuando existe insuficiencia, de indicios de afectacion a la empresa.»
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