SENTENCIA DE 26.5.2005 — ASUNTO C-536/03

SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Segunda)
de 26 de mayo de 2005"

En el asunto C-536/03,

que tiene por objeto una peticién de decisién prejudicial planteada, con arreglo al
articulo 234 CE, por el Supremo Tribunal Administrativo (Portugal), mediante
resolucion de 26 de noviembre de 2003, recibida en el Tribunal de Justicia el 22 de
diciembre de 2003, en el procedimiento entre:

Anténio Jorge L%

Fazenda Publica,

EL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Segunda),

integrado por el Sr. C.W.A. Timmermans, Presidente de Sala, y la Sra. R. Silva de
Lapuerta (Ponente) y los Sres. ]. Makarczyk, P. Kiiris y G. Arestis, Jueces;

* Lengua de procedimiento: portugués,
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Abogado General: Sra. C. Stix-Hackl;
Secretario: Sr. R. Grass;

habiendo considerado los escritos obrantes en autos;

consideradas las observaciones presentadas:

— en nombre de la Reptblica Portuguesa, por el Sr. L. Fernandes, en calidad de
agente;

— en nombre de la Comisién de las Comunidades Europeas, por el Sr. R. Lyal y la
Sra. A.M. Alves Vieira, en calidad de agentes;

ofdas las conclusiones del Abogado General, presentadas en audiencia ptiblica el
16 de diciembre de 2004;

dicta Ia siguiente

Sentencia

1 La peticién de decision prejudicial tiene por objeto la interpretacién del articulo 19
de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, Sexta Directiva en
materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los
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impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comtin del impuesto sobre el
valor afiadido: base imponible uniforme (DO L 145, p. 1; EE 09/01, p. 54; en lo
sucesivo «Sexta Directiva»), a efectos de determinar el alcance del derecho a
deduccién del impuesto soportado en el ejercicio de la actividad de construccién
inmobiliaria.

Dicha peticién se presenté en el marco de un recurso ante el Supremo Tribunal
Administrativo (Tribunal Supremo en materia contencioso-administrativa) de la
Reptiblica Portuguesa, interpuesto por la sociedad Antonio Jorge L% contra las
autoridades portuguesas en relacién con una liquidacion tributaria complementaria
del impuesto sobre el valor afiadido (en lo sucesivo, «IVA») de los ejercicios 1994 a
1997 y de los correspondientes intereses de demora.

Marco juridico

Normativa comunitaria

El articulo 10 de la Sexta Directiva tiene el siguiente tenor:

«1. Se considerardn como:;

a) devengo del impuesto: el hecho mediante el cual quedan cumplidas las
condiciones legales precisas para la exigibilidad del impuesto;
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b) exigibilidad del impuesto: el derecho que el Tesoro Ptblico puede hacer valer,
en los términos fijados en la Ley y a partir de un determinado momento, ante el
deudor para el pago del impuesto, incluso en el caso de que el pago pueda
aplazarse.

2. El devengo del impuesto se produce, y el impuesto se hace exigible, en el
momento en que se efecttie la entrega de bienes o la prestacién de servicios. [...]

Sin embargo, en aquellos casos en que las entregas de bienes o las prestaciones de
servicios originen pagos anticipados a cuenta, anteriores a la entrega o a la
prestacion de servicios, la exigibilidad del impuesto procederd en el momento del
cobro del precio y en las cuantias efectivamente cobradas.»

El articulo 17 de la Sexta Directiva, titulado «Nacimiento y alcance del derecho a
deducir», prevé lo siguiente:

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

5. En lo concerniente a bienes y servicios utilizados por un sujeto pasivo para
efectuar indistintamente operaciones con derecho a deduccién, enunciadas en los
apartados 2 y 3, y operaciones que no conlleven tal derecho, sélo se admitira la
deduccién por la parte de las cuotas del [[VA] que sea proporcional a la cuantia de
las operaciones primeramente enunciadas.
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Esta prorrata se aplicar4 en funcién del conjunto de las operaciones efectuadas por
el sujeto pasivo, conforme a las disposiciones del articulo 19.

El articulo 17, apartado 5, parrafo tercero, permite también a los Estados miembros
autorizar u obligar a los sujetos pasivos a aplicar criterios distintos del contemplado
en el articulo 19.

El articulo 19 de la Sexta Directiva, titulado «Célculo de la prorrata de deducciony,
tiene el siguiente tenor:

«1. La prorrata de deduccién, establecida en el pérrafo primero del apartado 5 del
articulo 17, serd la resultante de una fraccién en la que figuren:

— en el numerador, la cuantia total determinada para el afio natural del volumen
de negocios, excluido el [IVA], relativa a las operaciones que conlleven el
derecho a la deduccién, de acuerdo con lo dispuesto en los apartados 2 y 3 del
articulo 17;

— en el denominador, la cuantfa total determinada para el afio natural del volumen
de negocios, excluido el [IVA], relativa a las operaciones reflejadas en el
numerador y a las restantes operaciones que no conlileven el derecho a la
deduccién. Los Estados miembros estardn facultados para incluir igualmente en
el denominador la cuantfa de las subvenciones que no sean las enunciadas en la
letra a) del apartado 1 del punto [A] del articulo 11.
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La cifra de prorrata, vélida para el afio natural, quedard determinada en un
porcentaje que serd redondeado en la unidad superior.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1 para el calculo de la prorrata de
deduccidn, se excluird la cuantia del volumen de negocios relativa a las entregas de
bienes de inversién utilizados por el sujeto pasivo en su empresa. Se excluird
igualmente la cuantia del volumen de negocios relativa a las operaciones accesorias
inmobiliarias y financieras o a las enunciadas en la letra d) del punto B del
articulo 13, siempre que se trate de operaciones accesorias. [...]»

Normativa nacional

EL IVA estd regulado en Portugal por el Cédigo del IVA (Cédigo do Imposto sobre o
Valor Acrescentado; en lo sucesivo, «CIVA»), aprobado mediante el Decreto-ley
n° 394B/84, de 26 de diciembre de 1984 (Didrio da Repiiblica, Série A, n° 297).

El articulo 23 del CIVA tiene el siguiente tenor:

«1. Cuando el sujeto pasivo, en el ejercicio de su actividad, efectiie entregas de
bienes o prestaciones de servicios, de las que una parte no genere derecho a
deduccidn, el impuesto soportado en las adquisiciones se deducir sélo con arreglo
al porcentaje correspondiente al importe anual de las operaciones que den lugar a
deduccidn.
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2. No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, el sujeto pasivo podré efectuar
la deduccién en funcién de la afectacién real de todos o parte de los bienes y
servicios utilizados, sin perjuicio de la facultad de la Direccién General de Impuestos
de imponerle condiciones especiales u ordenar que cese la aplicacién de este método
en caso de que se aprecien distorsiones significativas en la tributacién.

3. La administracién tributaria podra obligar al contribuyente a aplicar el método
establecido en el apartado anterior:

a) Cuando el sujeto pasivo ejerza distintas actividades econémicas.

b) Cuando la aplicacién del método contemplado en el apartado 1 dé lugar a
distorsiones significativas en la tributacion.

4. Fl porcentaje de deduccién especifico a que se refiere el apartado 1 es el
resultante de una fraccién en la que figuran, en el numerador, el importe anual,
impuesto excluido, de las entregas de bienes y prestaciones de servicios que originen
el derecho a la deduccién conforme a los articulos 19 y 20, apartado 1, y, en el
denominador, el importe anual, impuesto excluido, de todas las operaciones
realizadas por el sujeto pasivo, incluidas las exentas y las no sujetas al impuesto,
especialmente las subvenciones no gravadas que no sean subsidios para la
adquisicién de bienes de equipo.
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5. No obstante, en el célculo mencionado en el apartado anterior no se incluiran las
entregas de bienes del activo inmovilizado que hayan sido utilizadas en la actividad
de la empresa, ni las operaciones inmobiliarias o financieras que tengan caracter
accesorio en relacién con la actividad ejercida por el sujeto pasivo [...]»

o El Decreto-ley n° 241/86, de 20 de agosto de 1986 (Didrio da Repiiblica, Série A,
n° 190), completé posteriormente el régimen establecido en el CIVA en lo que
respecta a las operaciones de transmisién de bienes inmuebles.

10 A tenor del articulo 5 de este Decreto-ley:

«1. La deduccién del impuesto correspondiente a cada inmueble o parte auténoma
se efectuard segtin el método de afectacién real de todos los bienes y servicios
utilizados, en consonancia con lo dispuesto en el articulo 23, apartado 2 del [CIVA].

2. Cuando la Direccién General de Impuestos juzgue inadecuados los criterios de
imputacién utilizados en la afectacién real, fijara criterios diferentes, notificindolos
al contribuyente con indicacién de los motivos que fundamenten Ia decisién.»
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Litigio principal y cuestiéon prejudicial

La sociedad Anténio Jorge L (en lo sucesivo, «Anténio Jorge»), con domicilio
social en Santarém (Portugal), interpuso recurso ante el Supremo Tribunal
Administrativo contra la sentencia del Tribunal Tributério de Primeira Instancia
de Santarém (Tribunal de primera instancia en materia tributaria de Santarém), que
habfa estimado parcialmente la impugnacién judicial de la liquidacién complemen-
taria del IVA de los ejercicios 1994 a 1997 y de los correspondientes intereses de
demora.

Los hechos expuestos en la sentencia de primera instancia son los siguientes:

«1. Durante el perfodo comprendido entre 1994 y 1997, [...] [Anténio Jorge]
tributaba por el impuesto de sociedades (régimen general) y, a efectos del IVA,
estaba sujeta al régimen normal [...].

2. Al amparo de la circular n° 9097, de 5 de septiembre de 1996, [...] [Antdnio Jorge]
fue objeto de una inspeccién fiscal, como consecuencia de la cual se levant el acta
de 26 de junio de 1997 que ha sido incorporada [...] [a los autos del asunto
principal].

1-4482



ANTONIO JORGE

3. En virtud de la referida inspeccidn, los servicios de inspeccién tributaria del
distrito de Santarém llegaron, en lo que ataiie al IVA, a las siguientes conclusiones:

— [que] existfan dificultades para el calculo exacto del impuesto indebidamente
deducido en concepto de “costes generales”, puesto que la recurrente procedia a
deducir la totalidad de éstos, a pesar de que sus adquisiciones se destinaban
tanto a un sector exento del impuesto como a otro sujeto al mismo;

— [que)] en lo que se refiere a la adquisicién de inmovilizado, éste se consideré
destinado al sector sujeto a IVA (deducible), siendo asi que, al finalizar los
ejercicios, parte del valor de las amortizaciones de dicho inmovilizado era
distribuido o imputado al sector de actividades exento del impuesto.

[...]

4. A la vista de lo comprobado y descrito en el apartado 3, el perito que intervino en
la referida inspeccién procedié a determinar el IVA que consideraba que [...]
[Anténio Jorge] habia deducido indebidamente, con infraccién de lo dispuesto en el
articulo 23 del [CIVA] y basindose en “documentos sin forma legal”, asi como la
cuota tributaria que no habia sido liquidada. [...]

[..]
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8. Durante los ejercicios 1994 a 1997, [...] [Ant6nio Jorge] presté servicios
(arrendamientos de obra) que le permitieron deducir el IVA soportado en las
adquisiciones y operaciones de construccién para la venta sujetas a sisa [impuesto
sobre la adquisicion de inmuebles, actualmente derogado] y sin derecho a
deduccion.

9. Durante estos mismos ejercicios, cerca del 509% del volumen de negocios de la
citada sociedad consisti6 en actividades de construccion de inmuebles destinados a
cooperativas de vivienda y a entidades locales, en las que repercuti6 el IVA al5% vy se
dedujo el soportado al 17 % (16 % en 1994), mientras que las operaciones en las que
repercutié el TVA al tipo del 17 % (16 % en 1994) constituyeron aproximadamente el
209% de su volumen de negocios y el resto fueron operaciones sujetas a sisa, exentas
de IVA vy sin derecho a deduccién.»

Entre los motivos alegados para fundamentar su recurso ante el drgano
jurisdiccional remitente, Anténio Jorge plante6 la cuestién de la interpretacion del
articulo 19 de la Sexta Directiva.

En estas circunstancias, el Supremo Tribunal Administrativo decidi6 suspender el
procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las cuestiones prejudiciales
siguientes:

«1) ;En qué sentido debe ser interpretado el articulo 19 de la Directiva 771388/
CEE del Consejo, Sexta Directiva, de 17 de mayo de 19777

2) ;Es el articulo 23, apartado 4 del [CIVA] compatible con la citada norma cuando
se interpreta en el sentido de que, al ser el sujeto pasivo una empresa dedicada a
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actividades inmobiliarias que opera en dos sectores de actividad, uno de ellos el
de la construccién de edificios para su venta (exenta de IVA) y el otro el de Ia
ejecucion de obras (sujeta a IVA), es preciso, a efectos de calcular el porcentaje
de deduccién o prorrata del IVA soportado por dicho sujeto pasivo en la
adquisicion de bienes o servicios afectos a ambas actividades, incluir en el
denominador de la fraccién para el célculo de la misma, ademas del volumen de
negocios anual, el valor de las obras en curso de ejecucioén al final de cada afio y
que no hayan sido atin comercializadas ni total o parcialmente pagadas?

3) ¢O bien ha de interpretarse en el sentido de que debe incluirse dnicamente el
volumen de negocios?

Sobre las cuestiones prejudiciales

Sobre la formulacién de las cuestiones

Habida cuenta del tenor literal de las cuestiones planteadas por el organo
jurisdiccional remitente, procede recordar, en primer lugai, que si bien el Tribunal
de Justicia, con arreglo al articulo 234 CE, carece de competencia para aplicar las
normas juridicas comunitarias al caso concreto y, por consiguiente, para valorar una
disposicién de Derecho nacional en relacién con dichas normas juridicas, si que
puede, sin embargo, en el marco de la cooperacién judicial que arbitra aquel
articulo, facilitar al 6rgano jurisdiccional nacional, utilizando los datos del
expediente, los elementos de interpretacién del Derecho comunitario que pudieran
setle utiles para la apreciacién de los efectos de la referida disposicién (véase la
sentencia de 20 de abril de 1988, Bekaert, 204/87, Rec. p. 2029, apartado 5).
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A este respecto, frente a cuestiones eventualmente formuladas de manera impropia
o sobrepasando el marco de las funciones que le atribuye el articulo 234 CE, el
Tribunal de Justicia tiene la facultad de extraer, de todos los elementos facilitados
por el 6rgano jurisdiccional remitente y, especialmente, de los fundamentos de
Derecho de la resoluciéon de remisién, los elementos de Derecho comunitario que
requieren una interpretacién habida cuenta del objeto del litigio (véase la sentencia
de 17 de junio de 1997, Codiesel, C-105/96, Rec. p. 1-3465, apartado 13).

De los fundamentos de Derecho de la resolucién de remisién se desprende que el
Supremo Tribunal Administrativo solicita al Tribunal de Justicia que interprete el
articulo 19, apartado 1, de la Sexta Directiva, y plantea, mds en concreto, la cuestion
de si «al ser el sujeto pasivo una empresa dedicada a actividades inmobiliarias que
opera en dos sectores de actividad, uno de ellos el de la construccién de edificios
para su venta (exenta de IVA) y el otro el de la ejecucién de obras (sujeta al IVA), es
preciso, a efectos de calcular el porcentaje de deduccién o prorrata del IVA
soportado por dicho sujeto pasivo en la adquisicion de bienes o servicios afectos a
ambas actividades, incluir en el denominador de la fraccién para el calculo de la
misma, ademdas del volumen de negocios anual, el valor de las obras en curso de
ejecucion al final de cada afio y que no hayan sido atin comercializadas ni total o
parcialmente pagadas».

Por consiguiente, el 6rgano jurisdiccional remitente pretende que se dilucide si, a
efectos de la aplicacién del articulo 19 de la Sexta Directiva y, mas en particular, del
célculo de la fraccién de la que resulta la prorrata de deduccién prevista en el
articulo 17 de dicha Directiva, debe o no incluirse en el denominador el valor de las
obras en curso de ejecucién al final de cada afio, que no hayan sido atin
comercializadas y respecto de las cuales el sujeto pasivo no haya percibido, total o
parcialmente, la correspondiente contraprestacion.
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Observaciones presentadas ante el Tribunal de Justicia

La Comisién de las Comunidades Europeas y el Gobierno portugués afirman que no
es compatible con el articulo 19 de la Sexta Directiva una interpretacién de una
norma de Derecho interno que implique la inclusién, en el denominador de la
fracci6n para el calculo de la prorrata de deduccién, del valor de las obras en curso
de ejecucién efectuadas por un sujeto pasivo en el ejercicio de una actividad de
construccion, puesto que tales obras no corresponden a entregas de bienes o
prestaciones de servicios que ya hayan sido realizadas por el sujeto pasivo o con
otros supuestos en los que se produzca el devengo o la exigibilidad del impuesto.

No obstante, el Gobierno portugués sefiala que el articulo 17, apartado 5, pdrrafo
tercero, de la citada Directiva permite la adopcién por parte de las autoridades
nacionales de un criterio para la determinacién del alcance de la actividad de la
empresa que tenga en cuenta la variacién de la produccién o el valor de las obras en
curso de ejecucién en funcién de su afectacién real. La Comisién, por su parte,
menciona la posibilidad de realizar una regularizacién posterior, con arreglo al
articulo 20 de la misma Directiva.

Apreciacion del Tribunal de Justicia

Con cardcter preliminar, debe recordarse que, como ya ha declarado el Tribunal de
Justicia, el régimen de deducciones tiene por objeto liberar completamente al
empresario del peso del IVA devengado o ingresado en el marco de todas sus
actividades econémicas. El sistema comtn del IVA garantiza, por lo tanto, la
perfecta neutralidad con respecto a la carga fiscal de todas las actividades
econdmicas, cualesquiera que sean los fines o los resultados de las mismas, a
condicién de que dichas actividades estén a su vez, en principio, sujetas al IVA
(sentencias de 8 de junio de 2000, Midland Bank, C-98/98, Rec. p. 1-4177,
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apartado 19, y de 22 de febrero de 2001, Abbey National, C-408/98, Rec. p. I-1361,
apartado 24).

De la resolucién de remision se desprende que Anténio Jorge efectiia, en el marco de
su actividad econdmica, prestaciones de servicios correspondientes a contratos de
ejecucién de obras sujetas al IVA en aplicacién de los articulos 2, apartado 1,y 6 de
la Sexta Directiva. Esta sociedad también realiza entregas de bienes inmuebles que
estdn sujetas al IVA en virtud de los articulos 2, apartado 1, y 5 de esta Directiva,
pero exentas de este impuesto con arreglo a lo dispuesto en el articulo 28,
apartado 3, letra b), y en el anexo F, punto 16, de la citada Directiva.

En la medida en que no se trate de operaciones accesorias, las cuales, en aplicacién
de lo dispuesto en el articulo 19, apartado 2, segunda frase, de la Sexta Directiva,
quedan excluidas a efectos del célculo de la prorrata de deduccion previsto en el
articulo 17, apartado 5, parrafo primero, de la citada norma, es necesario determinar
qué operaciones deben tenerse en cuenta para el célculo de la prorrata,

El articulo 17, apartado 1, de la Sexta Directiva establece que el derecho a deducir
nace en el momento en que es exigible el impuesto deducible. Con arreglo al
articulo 10, apartado 2, de la citada Directiva, esto se produce en el momento en que
se efectiia la entrega de bienes o la prestacion de servicios (sentencia de 8 de junio de
2000, Breitsohl, C-400/98, Rec. p. 1-4321, apartado 36). Hay que recordar que el
artfculo 10, apartado 1, letra b), de la Sexta Directiva define la exigibilidad del
impuesto como «el derecho que el Tesoro Publico puede hacer valer, en los
términos fijados en la Ley y a partir de un determinado momento, ante el deudor
para el pago del impuesto».

De lo que se deduce que, en el sistema establecido por la Sexta Directiva, el devengo
del impuesto, su exigibilidad y la posibilidad de deduccién estdn vinculados a la
realizacién efectiva de la entrega o de la prestacién de servicios, salvo en los
supuestos de pagos anticipados a cuenta, en los que el impuesto es exigible desde el
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momento en que se cobran. El articulo 19, apartado 1, no contiene mencién alguna
que se oponga a la aplicacién de esta norma general a efectos del clculo de la
prorrata de deduccién y no hay nada en el tenor literal de esta disposicién que
sugiera la existencia de una excepcién a este sistema consistente en la inclusién, en
el denominador de la fraccién para el célculo de la prorrata, de operaciones atin no
ejecutadas respecto de las cuales no se hayan producido pagos anticipados a cuenta
o se hayan otorgado certificaciones de obra.

En este sentido, es contrario al sistema de la Directiva permitir que puedan tomarse
en consideracidn, a efectos de establecer el 4mbito de la deduccién, operaciones atin
no realizadas y cuya futura ejecucién podria no concretarse, dado que el devengo del
impuesto y, por tanto, el derecho a deducir depende de la realizacién efectiva de una
operacion. Pues bien, cuando las obras en curso de ejecucién no han sido objeto de
facturacién por el sujeto pasivo ni del otorgamiento de certificaciones de obra o del
pago de cantidades a cuenta, dichas obras no constituyen entregas de bienes ni
prestaciones de servicios ya realizadas por éste, ni tampoco otros supuestos que
determinen la exigibilidad del impuesto. Por consiguiente, tales obras no deben
incluirse en el denominador de la fraccién para el célculo de la prorrata de
deduccién a la que se refiere el articulo 19, apartado 1, de la Sexta Directiva,

En consecuencia, procede contestar a las cuestiones planteadas por el organo
jurisdiccional remitente que el articulo 19, apartado 1, de la Sexta Directiva se opone
a la inclusién en el denominador de la fraccién para el célculo de la prorrata de
deduccién del valor de las obras en curso de ejecucién efectuadas por un sujeto
pasivo en el ejercicio de una actividad de construccién, cuando dicho valor no se
corresponda con entregas de bienes o prestaciones de servicios ya realizadas o que
hayan originado el otorgamiento de certificaciones de obra o el cobro de pagos
anticipados a cuenta.
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Costas

Dado que el procedimiento tiene, para las partes del litigio principal, el carécter de
un incidente promovido ante el érgano jurisdiccional nacional, corresponde a éste
resolver sobre las costas. Los gastos efectuados por quienes, no siendo partes del
litigio principal, han presentado observaciones ante el Tribunal de Justicia no
pueden ser objeto de reembolso.

En virtud de todo lo expuesto, el Tribunal de Justicia (Sala Segunda) declara:

El articulo 19 de la Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977,
en materia de armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros
relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios — Sistema comiin del
impuesto sobre el valor afiadido: base imponible uniforme, se opone a Ia
inclusién en el denominador de la fraccion para el cilculo de la prorrata de
deduccién del valor de las obras en curso de ejecuciéon efectuadas por un sujeto
pasivo en el ejercicio de una actividad de construccién, cuando dicho valor no
se corresponda con entregas de bienes o prestaciones de servicios ya realizadas
o que hayan originado el otorgamiento de certificaciones de obra o el cobro de
pagos anticipados a cuenta.

Firmas
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