EL IVA EN ATENCIONES A CLIENTES: ; DONDE QUEDA LA NEUTRALIDAD?

El IVA en atenciones a clientes: ;donde queda la
neutralidad?

El articulo 96 de la Ley de IVA excluye el derecho a la deduccién del
IVA soportado por atenciones a clientes con independencia de que los
empresarios o profesionales puedan acreditar la afectacion de dichos
gastos a su actividad empresarial. Esta disposicion quiebra el prin-
cipio de neutralidad del IVA previsto en el articulo 168 de la Directiva
de IVA y, probablemente, supone una vulneracion del Derecho comu-
nitario de cuya transposicion deriva la Ley de IVA. La vulneracion no
parece que pueda ampararse en la denominada Clausula Standstill,
tal y como esta ha sido interpretada por el Tribunal de Justicia de la
Union Europea en relacion con la normativa andloga de otros Estados
miembros.

VAT regime of client entertainment expenses: a
breach of VAT neutrality?

Article 96 of the Spanish VAT Law does not allow taxpayers to deduct
the input VAT paid on the acquisition of goods and services for client
entertainment purposes, regardless of whether or not such expenses
are related to their professional or economic activity. This domestic
VAT treatment is not in line with the VAT neutrality principle set out
in Article 168 of the VAT Directive. This violation of EU law does not
seem to be covered by the Standstill Clause as it has been interpreted
by the European Court of Justice with regards to equivalent legislation
of other Member States.
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INTRODUCCION

Desde su entrada en vigor en Espana el 1 de enero de
1986, la normativa del Impuesto sobre el Valor Ana-
dido (“IVA”) ha restringido el derecho a la deduccion
del IVA soportado por empresas y profesionales en la
adquisicion de bienes y servicios destinados a aten-
ciones a clientes (la “Restriccion”). La Restriccion esta
actualmente prevista en el articulo 96.Uno.5.° de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre (la “Ley de IVA), y
en la practica supone que el IVA asociado a este tipo
de gastos constituye un coste no recuperable para las
empresas y profesionales que lo soportan, quebran-
dose de forma excepcional el principio general de
neutralidad del IVA en el trafico empresarial.

Con base en la Restriccion, los 6rganos de gestion
e inspeccion de la Agencia Estatal de la Adminis-
tracion Tributaria (“AEAT”) vienen regularizando
de forma recurrente la situacion tributaria de
aquellos empresarios o profesionales que deducen
el IVA soportado en sus atenciones a clientes. En
la mayoria de las ocasiones, las regularizaciones
practicadas en aplicacion de la Restriccion van
acompanadas de la imposicion de sanciones a los
contribuyentes, por cuanto la AEAT entiende que
el precepto que establece la Restriccion es rotundo
y claro, sin que pueda apreciarse una interpreta-
cion razonable de la normativa tributaria que exi-
ma de culpabilidad (in claris non fit interpretatio).

Pues bien, precisamente la rotundidad y claridad
de la Restriccion, establecida en nuestra normativa
patria en términos absolutos e incondicionados, a
nuestro juicio conculca la normativa comunitaria
reguladora del IVA y, en particular, uno de sus prin-
cipios cardinales: la neutralidad del IVA. Por las
razones que luego se diran, el incumplimiento del
principio de neutralidad que supone la Restriccion
no queda amparado por la Clausula Standstill (nor-
ma de cobertura prevista en la normativa comuni-
taria del IVA que, de forma excepcional, posibilita
excluir el derecho a la deduccion del IVA).

En pos de la seguridad juridica, seria conveniente
que, cuando tengan oportunidad de hacerlo, los
tribunales espanoles declaren la ilegalidad de la
Restriccion por la contravencion del Derecho
comunitario, en su caso, auxiliados por el Tribunal
de Justicia de la Union Europea (“TJUE”) mediante
la presentacion de una cuestion prejudicial.

LA PRACTICA EMPRESARIAL EN LAS
ATENCIONES A CLIENTES Y SU DEDUCIBILIDAD
EN EL IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES

Es practica habitual que las empresas incurran en
gastos de representacion para fortalecer las relacio-
nes con sus clientes, fomentar sus ventas y, en defi-
nitiva, desarrollar su negocio. Comidas con clien-
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tes, invitaciones a espectaculos artisticos o
deportivos u otras similares son ejemplos de accio-
nes de promocién ordinarias a las que la Ley de IVA
engloba bajo el concepto “atenciones a clientes”.

En determinados sectores empresariales, las aten-
ciones a clientes no solo son convenientes, sino
imprescindibles para generar o fomentar relaciones
de confianza con clientes potenciales o actuales,
respectivamente, que en ultima instancia contribu-
yan a la generacion de negocio. En muchas ocasio-
nes, las atenciones a clientes resultan ser herra-
mientas fundamentales para que las empresas o
profesionales puedan hacer frente a su competencia
(0, dicho de otro modo, las empresas o profesiona-
les que no incurren en este tipo de gastos de pro-
mocion con sus clientes potenciales o actuales pue-
den tener dificultades para captarlos o retenerlos).
Por ello, es indiscutible que las atenciones a clien-
tes de esta naturaleza son gastos funcional e intima-
mente ligados a la actividad empresarial.

La correlacion de los gastos por atenciones a clien-
tes con los ingresos de la actividad empresarial
habilita su deducibilidad a efectos del Impuesto
sobre Sociedades (“IS”). El articulo 15 de la Ley
27/2014, de 27 de noviembre, del IS, dispone que
“No tendran la consideracion de gastos fiscalmente
deducibles (...) ) Los donativos y liberalidades. No se
entenderan comprendidos en esta letra e) los gastos por
atenciones a clientes o proveedores ni los que con arre-
glo a los usos y costumbres se efecttien con respecto al
personal de la empresa ni los realizados para promocio-
nat, directa o indirectamente, la venta de bienes y pres-
tacion de servicios, ni los que se hallen correlacionados
con los ingresos”.

En este sentido, se pueden identificar algunos pro-
nunciamientos administrativos y judiciales que
confirman la finalidad empresarial de las atenciones
a clientes y, en tltima instancia, su deducibilidad a
efectos del IS. Asi, por ejemplo, la sentencia de la
Audiencia Nacional de 2 de junio de 2014, rec.
443/2012, que analiza un caso de adquisicion de
entradas a partidos de fatbol para asistir con clien-
tes, dispone que “se trata de determinar si las presta-
ciones a titulo gratuito se insertan en la actividad
empresarial y se dirigen a su desarrollo”, para a conti-
nuacion concluir que “en este caso, se trata de una
actividad de promocion y relaciones publicas de la enti-
dad, por lo que ha de entenderse incluida en la activi-
dad empresarial de la misma”.

Por su parte, el Tribunal Econdmico-Administrativo
Central (“TEAC”), en resolucion de 27 de enero de
2009, defini6 como fines ajenos a la actividad

empresarial “la consecucion de objetivos y finalidades
extranos a la operativa de la empresa, o fines privados,
diversos al licito propdsito de obtencion de beneficios
que anima la prdctica empresarial”. Aunque este caso
era distinto al anterior, al tratarse de un empresario
dedicado precisamente a la organizacion de dichos
espectaculos, el TEAC admite que “la entrega [gra-
tuita de entradas para el acceso a espectaculos tau-
rinos] a gentes del sector contribuye a la actividad
empresarial, ya que supone que se estdn realizando
actividades de relaciones publicas con proveedores, tra-
bajadores, matadores, etc.”.

En esta misma linea, la Direccion General de Tribu-
tos (“DGT”) mantiene, en la consulta vinculante
V1496/2008, que la invitacion por parte de un
empresario a instituciones y personalidades de su
sector a una exposicion artistica redunda en una
mayor notoriedad y prestigio de su actividad, por
lo que dicha invitacion se realiza para fines empre-
sariales. En palabras de la propia DGT, “las invita-
ciones no se entregan para fines ajenos a la actividad
sino para los finos propios de dicha actividad”.

Sucede, por tanto, que los gastos derivados de aten-
ciones a clientes son deducibles en el ambito del IS,
pero no asi las cuotas de IVA soportadas que, como
consecuencia de la Restriccion, no son recuperables
para el empresario o profesional (sin perjuicio de
que las propias cuotas de IVA no deducible consti-
tuyan un gasto de deducible en el IS). Esta incohe-
rencia genera confusion en los contribuyentes e
incrementa la litigiosidad con la AEAT en esta
materia (litigiosidad evidenciada por los multiples
pronunciamientos de los tribunales econémico-
administrativos y judiciales que existen al respec-
to).

Por las razones que abordamos a continuacion, esta
incoherencia no deberia existir y las cuotas de IVA
soportadas en atenciones a clientes debieran ser
también deducibles en el ambito del IVA. La pre-
tendida simetria no obedece a razones de conve-
niencia y pragmatismo de lege ferenda (que tam-
bién), sino a exigencias de lege lata derivadas de la
normativa comunitaria del IVA.

EL DERECHO A LA DEDUCCION DEL IVA EN LA
NORMA NACIONAL

La deduccion de las cuotas de IVA soportadas por
los empresarios o profesionales en la realizacion de
sus actividades econdmicas es el mecanismo habili-
tado para hacer efectivo el principio fundamental



del IVA: su neutralidad para las empresas o profe-
sionales que, con caracter general (y a excepcion de
los supuestos en los que resultan aplicables exen-
ciones limitativas del derecho a deducir el IVA
soportado), actian como recaudadores del impues-
to que soportan econdmicamente los consumidores
finales de los bienes y servicios. En esencia, los
sujetos pasivos del IVA repercuten este impuesto a
sus clientes por las entregas de bienes y servicios
que realizan en territorio espanol, y pueden dedu-
cir las cuotas de IVA soportadas por ellos en las
entregas de bienes y prestaciones que efectien para
ellos otros sujetos pasivos del impuesto, ingresando
en la AEAT la diferencia entre el IVA repercutido y
soportado. La Ley de IVA condiciona el derecho a
deducir las cuotas del IVA soportadas, entre otros,
al requisito de que los bienes o servicios adquiridos
por los cuales se ha soportado IVA se utilicen por la
empresa o empresario en la realizacion de una acti-
vidad empresarial sujeta y no exenta de IVA (en
otras palabras, las cuotas de IVA soportadas seran
deducibles de las repercutidas a ingresar solo si los
servicios o bienes por los cuales se han pagado se
destinan a una actividad empresarial y no particu-
lar). En consecuencia, el principio de neutralidad
del IVA se condiciona al requisito previo de la afec-
tacion: el IVA soportado sera neutro para el sujeto
pasivo solo en la medida en que los servicios o bie-
nes por los que se ha pagado se destinen a las ope-
raciones propias de su actividad empresarial.

Sin embargo, de forma excepcional, la neutralidad
del TVA se quiebra en términos absolutos (incluso a
pesar de que se cumpla el requisito de afectacion)
en el articulo 96 de la Ley de IVA, que establece la
Restriccion. En sus apartados cuarto y quinto, el
precepto dispone que “no podran ser objeto de deduc-
cion, en ninguna proporcion, las cuotas soportadas
como consecuencia de la adquisicion, incluso por auto-
consumo, importacion, arrendamiento, transformacion,
reparacion, mantenimiento o utilizacion de los bienes y
servicios que se indican a continuacion: [...] 4.° Los
espectdculos y servicios de cardcter recreativo. 5.° Los
bienes o servicios destinados a atenciones a clientes,
asalariados o a terceras personas”. La Restriccion,
relativa a las atenciones a clientes, ha estado vigen-
te desde la primera Ley de IVA, la 30/1985, de 2 de
agosto. La limitacion relativa a los espectaculos y
servicios de caracter recreativo fue introducida,
como medida de refuerzo de la anterior, en la actual
Ley de IVA en el ano 1992.

Este precepto, de literalidad clara y rotunda, ha ser-
vido de fundamento para las incontables regulari-
zaciones practicadas por la AEAT en la materia, en
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las que ha denegado de forma automatica la dedu-
cibilidad del IVA soportado por las empresas y
empresarios en la adquisicion de esta categoria de
servicios destinados a atender a sus clientes. Esta
vision “literalista” de la normativa ha sido también
respaldada por la DGT, en consultas vinculantes
V1153-12 y V0498-12; por el TEAC, en sus resolu-
ciones de 19 de abril de 2018, RG 6530/2014, de
22 de noviembre de 2017, RG 4623/2014, de 20
de febrero de 2013, RG 2526/2009, y de 6 de octu-
bre de 2009, RG 2511/2007; e incluso por el Tribu-
nal Supremo en pronunciamientos algo mas anti-
guos, como son las sentencias de 7 de julio de
2010, rec. 2585/2005, y de 31 de marzo de 2011,
rec. 5147/2006.

A nuestro juicio, la literalidad de la Restriccion es
meridiana, pero también lo es la vulneracion del
Derecho comunitario que supone, por los motivos
que se abordan a continuacion (y ello a pesar de
que hayan transcurrido mas de treinta afios de su
entrada en vigor y efectiva aplicacion).

LA INCOMPATIBILIDAD DE LA NORMA
ESPANOLA CON EL DERECHO COMUNITARIO Y
LA AUSENCIA DE COBERTURA DE LA CLAUSULA
STANDSTILL

La Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de
noviembre de 2006, relativa al sistema comun del
impuesto sobre el valor anadido (la “Directiva de
IVA”), cuya transposicion al derecho espanol alum-
bro la primera Ley de IVA y su reglamento de desa-
rrollo, consagra en su articulo 168, como principio
general para garantizar la neutralidad del IVA, que
los sujetos pasivos tienen derecho a deducir el IVA
soportado en la medida en que los bienes y servi-
cios adquiridos sean utilizados con una finalidad
empresarial (exigencia que hemos denominado
anteriormente el “requisito de afectacion”). En con-
creto, dicho articulo dispone que “en la medida en
que los bienes y los servicios se utilicen para las necesi-
dades de sus operaciones gravadas, el sujeto pasivo ten-
drd derecho, en el Estado miembro en el que realice
estas operaciones, a deducir [...] 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 servi-
cios que le hayan sido o le vayan a ser prestados por
otro sujeto pasivo”.

El propio TJUE, en sentencia de 18 de julio de
2013, asunto n.° C-124/12 AES-3C Maritza East,
sobre la que volveremos mas adelante, explica el
sentido del derecho a la deduccion, que “forma
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parte integrante del mecanismo del IVA vy, en princi-
pio, no puede limitarse”. Anade el TJUE que “el régi-
men de deducciones tiene por objeto liberar completa-
mente al empresario del peso del IVA devengado o
ingresado en el marco de todas sus actividades econo-
micas. De este modo, el sistema comtn del IVA garan-
tiza la neutralidad con respecto a la carga fiscal de
todas las actividades economicas, cualesquiera que
sean los fines o los resultados de éstas, a condicion de
que dichas actividades estén a su vez, en principio,
sujetas al IVA”.

La exigencia del requisito de afectacion se contem-
pla en el articulo 176 de la Directiva de IVA, que
establece una tnica excepcion al principio de neu-
tralidad del IVA negando la deducibilidad del IVA
soportado en relacion con los gastos que “no tengan
cardcter estrictamente profesional, tales como los de
lujo, recreo o representacion”. Por tanto, la imposibi-
lidad de deducir el IVA soportado, que quiebra la
neutralidad del IVA, solo cabe en una circunstan-
cia: cuando el gasto incurrido no cumple el requi-
sito de afectacion y, por ello, no tiene “cardcter
estrictamente profesional”. Este es, por tanto, el limi-
tado ambito objetivo en el que debiera haberse
encuadrado la Restriccion, ambito que, evidente-
mente, se excedio en la transposicion de este pre-
cepto de la Directiva de IVA a la normativa espario-
la del TVA.

A nuestro juicio, y a la vista de lo anterior, la trans-
posicion de la Directiva de IVA por el legislador
espanol no respeta el principio de neutralidad con-
sagrado en los articulos 168 y 176 de dicha norma,
lo que pone de manifiesto que la normativa nacional,
que restringe de manera absoluta e incondicionada
el derecho a la deduccion del IVA de una categoria
de gastos sin permitir al contribuyente acreditar la
plena, estricta y absoluta vinculacion de dichos gas-
tos con la actividad empresarial o profesional, es
incompatible con el Derecho comunitario.

Esta incompatibilidad ha sido ya manifestada por la
Audiencia Nacional en, al menos, tres sentencias: la
SAN de 23 de diciembre de 2013, rec. 14/2012; la
SAN de 30 de abril de 2014, rec. 281/2013; y la
SAN de 2 de junio de 2014, rec. 443/2012. En
todas ellas, la Audiencia Nacional —que parte de la
jurisprudencia del TJUE, dictada en sentencia de
19 de septiembre del 2000, en los asuntos C-177 y
181/99 Ampafrance SA y Sanofi Synthelabo—
reconoce el derecho general a la deduccion del IVA
en la medida que los bienes o servicios adquiridos
se utilicen para las necesidades de la actividad
empresarial y niega que “sea necesaria para luchar

contra el fraude y la evasion fiscal una medida consis-
tente en excluir a priori del derecho de deduccion del
IVA, que constituye un principio fundamental del siste-
ma del IVA creado por la Sexta Directiva, la totalidad
de los gastos de alojamiento, restaurantes, recepciones
y espectdculos, pese a que pueden concebirse o existen
ya en el ordenamiento juridico nacional medios apro-
piados que no suponen tanto menoscabo de dicho prin-
cipio como una exclusion del derecho a la deduccion”,
exclusion que “afecta excesivamente a los objetivos y
principios de la Sexta Directiva”.

La Audiencia Nacional concluye que constituye una
quiebra del principio de neutralidad del IVA dene-
gar, como hace el articulo 96 de la Ley de IVA, la
deducibilidad de las cuotas correspondientes a las
adquisiciones de bienes y servicios para atender a los
clientes de la empresa, tales como entradas para
espectaculos, alojamiento, o restaurantes, “sin dar
oportunidad al obligado tributario a justificar en qué
medida esos gastos eran necesarios para el ejercicio de su
actividad profesional”. En todas esas sentencias, la
Audiencia Nacional considera probada la relacion de
los gastos (entradas a espectaculos deportivos, entre
otros) con la actividad empresarial del contribuyen-
te, al no tratarse de la cuestion controvertida en el
litigio, y anula las liquidaciones practicadas por la
AEAT, con lo que inaplica de facto la Restriccion.

Existen, por tanto, argumentos que deberian permi-
tir al contribuyente defender de forma razonable la
deducibilidad de las cuotas de IVA soportadas en la
adquisicion de este tipo de servicios, siempre que
este disponga de acreditacion bastante de que existe
una vinculacion con la actividad empresarial (listas
de asistentes, cargos en empresas clientes o potencia-
les clientes, por ejemplo) o, en un escenario de con-
flicto con la AEAT, siempre que dicha vinculacion o
correlacion no haya sido cuestionada. Estos argu-
mentos deberian servir también para defender una
“interpretacion razonable de la norma” que conduz-
ca a la anulacion de las sanciones tributarias que, en
nuestra experiencia, la AEAT suele imponer en las
regularizaciones en esta materia.

Constatado el exceso limitativo que supone la Res-
triccion en comparacion con la limitacion prevista
en el articulo 176 de la Directiva de IVA (que, insis-
timos, establece como una tnica excepcion a la
deducibilidad del IVA soportado los gastos que “no
tengan cardcter estrictamente profesional, tales como
los de lujo, recreo o representacion”), cabe plantearse
si la normativa espanola que establece la Restric-
cion podria ampararse en la cobertura que ofrece la
denominada Clausula Standstill.



La Directiva de IVA prevé, en el parrafo segundo
del articulo 176, una clausula que dispone que
“[...1, los Estados miembros podran mantener todas las
exclusiones previstas por su legislacion nacional a 1 de
enero de 1979 y para los Estados miembros que se
hayan adherido a la Comunidad después de esta fecha,
en la fecha de su adhesion”. Se trata de la conocida
como Clausula Standstill o de congelacion, ya
vigente en la Directiva del afio 1977, en idénticos
términos a los de la actual Directiva de IVA. Esta
clausula constituye una excepcion al principio
general de neutralidad del IVA. En su virtud, se
permite considerar conforme al Derecho comunita-
rio una legislacion nacional que contemple restric-
ciones absolutas e incondicionadas al derecho a la
deduccion del IVA (como la Restriccion), siempre
que estas restricciones estuviesen vigentes en dicho
Estado miembro con anterioridad a su adhesion a
la Union Europea.

En definitiva, en virtud de la Clausula Standstill, los
Estados que se adhieran a la Union Europea pue-
den mantener las exclusiones al derecho a la
deduccion del IVA soportado que estuvieran en
vigor y se aplicasen efectivamente con anterioridad
a la adhesion de dicho Estado a la Union Europea,
y ello aunque dichas restricciones vulneren el prin-
cipio de neutralidad segtin el cual de todas las cuo-
tas de IVA soportas vinculadas a finalidades empre-
sariales son deducibles (articulo 168 de la Directiva
de IVA). En este sentido, se produce una suerte de
“congelacion” de la validez de las restricciones a la
deduccion del IVA que ya estuviesen vigentes en
ese Estado antes de su adhesion a la Unién Euro-
pea, no presentando problema alguno de compati-
bilidad con la normativa comunitaria.

Segun reconoce el TJUE en su sentencia de 18 de
julio de 2013, en el asunto C-124/12 AES-3C
Maritza East, “el objetivo [de la Clausula Standstill]
es permitir que los Estados miembros mantengan su
legislacion nacional en materia de exclusion del derecho
a deduccion efectivamente aplicada por sus autoridades
publicas en el momento en que entroé en vigor la Direc-
tiva 2006/112” anadiendo que “una normativa nacio-
nal de un Estado miembro no constituye una excepcion
permitida por el articulo 176, pdrrafo segundo, de la
Directiva 2006/112 si tiene como consecuencia, tras la
adhesion de dicho Estado miembro, ampliar el ambito
de aplicacion de las exclusiones existentes efectivamen-
te, alejandose de este modo del objetivo de la referida
Directiva [...]”.

A mayor abundamiento, cabe plantearse la duda de
si una normativa nacional que introduce restriccio-
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nes al derecho a la deduccion del IVA con efectos
simultaneos, es decir, en la misma fecha, a su adhe-
sion en la Union Europea quedaria o no salvada
por la aplicacion de la Clausula Standstill. De
hecho, la duda es especialmente trascedente en el
caso espafiol, cuya primera Ley de IVA, la 30/1985,
de 2 de agosto, que seguin lo dispuesto en su dispo-
sicion final primera entré en vigor el 1 de enero de
1986, introdujo la Restriccion a la deduccion de las
cuotas de IVA soportadas “como consecuencia de
adquisiciones de bienes o servicios destinados a atencio-
nes a clientes, asalariados o a terceras personas”. En
esa misma fecha, el 1 de enero de 1986, entro en
vigor el Tratado de Adhesion de Espana a la Comu-
nidad Economica Europea y el acervo comunitario
(que incluia la Directiva en materia de IVA del aiio
1977).

Seguin la AEAT, que sigue el criterio manifestado en
alguna resolucion del TEAC, entre las que destaca-
mos la de 19 de abril de 2018, RG 6530/2014, las
restricciones absolutas a la deduccién del IVA con-
tenidas en la Ley de IVA, incluyendo la Restriccion,
que entraron en vigor el mismo dia que Espana se
incorpord como nuevo socio a la Unién Europea
(esto es, el 1 de enero de 1986) no plantean ningin
problema de compatibilidad con el Derecho comu-
nitario, mas atn cuando dicha ley fue aprobada el
2 de agosto de 1985, unos meses antes de la adhe-
sion de Espana. Sin embargo, la AEAT y el TEAC
no mencionan un aspecto que el TJUE ha declarado
que es fundamental, y es que, aunque hubiese sido
aprobada en agosto de 1985, no entraron en vigor
“y se aplicaron de forma efectiva” hasta el 1 de ene-
ro de 1986 (o, lo que es lo mismo, nunca antes de
su entrada en vigor, el 1 de enero de 1986, fueron
aplicadas de forma efectiva).

Por su parte, la defensa ante los tribunales de justi-
cia de las tesis de la AEAT por parte de la Abogacia
del Estado parece confiar en el argumento de que
en la fecha de aprobacion de la actual Directiva de
IVA, la del afio 2006, las restricciones espanolas a la
deduccion del TVA ya estaba vigentes (desde 1986)
y, por tanto, quedarfan amparadas por la Clausula
Standstill. Sin embargo, la Directiva en materia de
IVA aprobada el 17 de mayo de 1977 ya contem-
plaba el principio de neutralidad del IVA en los tér-
minos de la actual Directiva de IVA y también con-
templaba, en su articulo 17.6, 1a Clausula Standstill,
en términos idénticos a los del articulo 176.2 de la
actual Directiva de IVA.

A nuestro juicio, la Clausula Standstill no puede
amparar la compatibilidad con el Derecho comuni-
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tario de la Restriccion porque la finalidad de la
Clausula Standstill es permitir que los Estados que
se adhiriesen a la Union Europea mantuvieran las
exclusiones al derecho a la deduccion del IVA que
estuvieran en vigor y “se aplicasen efectivamente”
con anterioridad a la adhesion de dicho Estado a la
Union Europea. Pues bien, antes de la adhesion de
Esparia a la Union Europea (es decir, antes del 1 de
enero de 1986) no existia en el derecho nacional
espanol ninguna restriccion al derecho a la deduc-
cion del IVA soportado que estuviese vigente y, por
tanto, fuese aplicada efectivamente por las autori-
dades fiscales espariolas.

El TJUE se ha pronunciado sobre una cuestion casi
idéntica en relacion con la normativa bulgara. Asi,
la sentencia de 18 de julio de 2013 del TJUE en el
asunto C-124/12 AES-3C Maritza East, a la que nos
hemos referido anteriormente, confirmoé que la
exclusion por la legislacion nacional de un Estado
miembro del derecho a la deduccion del IVA sopor-
tado, cuya entrada en vigor se produjo en la misma
fecha de la adhesion de dicho Estado miembro a la
Union Europea, no puede disfrutar del blindaje de
la Clausula Standstill.

En particular, el TJUE dispone que “la derogacion,
en la fecha de adhesion de la Republica de Bulgaria a la
Union, de disposiciones internas y su sustitucion, en esa
misma fecha, por otras disposiciones interndas no permi-
te considerar; en si, que el Estado miembro de que se
trata ha infringido el articulo 176, parrafo segundo, de
la Directiva 2006/112, siempre que, sin embargo, dicha
sustitucion no haya tenido la consecuencia de ampliar,
a partir de la referida fecha, las exclusiones nacionales
anteriores”, y anade que “la modificacion introducida
en la ZDDS [normativa bulgara del IVA] en el
momento de la adhesion de la Republica de Bulgaria a
la Union ha tenido la consecuencia de ampliar el dmbi-
to de aplicacion de las limitaciones respecto de la situa-
cion existente antes de dicha adhesion, puesto que nin-
guna de las limitaciones exhaustivamente enumeradas
en la ZDDS vigente en el momento de la adhesion de la
que se trata estaba vinculada a la entrega de bienes o
prestacion de servicios a titulo gratuito [...]”.

Por tanto, el TJUE analiza si esta protegida por la
Clausula Standstill una normativa como la bulgara,
cuyo legislador introdujo, con efectos en la misma
fecha de la adhesion de dicho Estado a la Union
Europea, nuevas limitaciones al derecho a la deduc-
cion del IVA que no estaban contenidas en su ante-
rior normativa de dicho impuesto. Siendo casos simi-
lares, el caso espatiol es a nuestro juicio mas claro que
el balgaro, ya que Bulgaria ya tenia una normativa de

IVA vigente con anterioridad a su adhesion a la
Union Europea, a diferencia de Espana, cuya Ley
30/1985 fue la primera norma reguladora del IVA.

En el caso objeto de enjuiciamiento, el TJUE con-
cluyo que “el articulo 176, parrafo segundo, de la
Directiva 2006/112 debe interpretarse en el sentido de
que se opone a que, en el momento de su adhesion a la
Union, un Estado miembro introduzca una limitacion
al derecho a deduccion en aplicacion de una disposicion
legislativa nacional que establece la exclusion del dere-
cho a deduccion de bienes y servicios destinados a
entregas o a prestaciones gratuitas o a actividades aje-
nas a la actividad economica del sujeto pasivo, si tal
exclusion no estaba prevista en la normativa nacional
en vigor hasta la fecha de dicha adhesion”. En defini-
tiva, el TJUE declara que una restriccion al derecho
a la deduccion del IVA introducida en una norma-
tiva nacional con efectos en la misma fecha de la
adhesion de dicho Estado a la Union Europea no
queda protegida por la Clausula Standstill.

En nuestra opinion, la jurisprudencia del TJUE no
puede llevar a conclusion distinta a que, en el caso
espanol, las exclusiones contenidas en el articulo
96 de la Ley de IVA, y de entre ellas la Restriccion,
no estarian amparadas o protegidas por la Clausula
Standstill.

LA PRIMACIA DEL DERECHO COMUNITARIO:
PAPEL DE LAS AUTORIDADES PUBLICAS
ESPANOLAS

Como es sabido, desde su sentencia de 5 de febrero
de 1963, en el asunto C-26/62 Van Gend en Loos, el
TJUE ha reconocido de forma reiterada que los
mandatos claros y definidos contenidos en las
directivas comunitarias deben tener efecto directo
ante todos los poderes publicos nacionales, que
quedan obligados a interpretar su derecho nacional
a la luz del texto y de la finalidad de la correspon-
diente directiva.

La primacia del ordenamiento juridico comunitario
exige que los organos judiciales inapliquen aquellas
disposiciones legislativas nacionales que le sean con-
trarias. Asi lo reconocié expresamente el TJUE en
sentencia de 9 de marzo de 1978, asunto C-106/77
Simmenthal, que dispone que “seria incompatible con
las exigencias inherentes a la naturaleza misma del dere-
cho comunitario toda disposicion de un ordenamiento
juridico nacional o toda prdctica -legislativa, administra-
tiva o judicial-, que tuviera por efecto el disminuir la
eficacia del derecho comunitario por el hecho de no reco-



nocer al juez competente para aplicar este derecho, el
poder de hacer en el momento mismo de esta aplicacion,
todo lo que es necesario para obviar las disposiciones
legislativas nacionales que constituyan eventualmente un
obstaculo para la plena eficacia de las normas comunita-
rias”, para cuyo cumplimiento el propio TJUE esta-
blece que “el juez nacional encargado de aplicar en el
ambito de su competencia las disposiciones del Derecho
Comunitario tiene la obligacion de asegurar la plena efi-
cacia de estas normas, dejando, en caso de necesidad,
inaplicada, por su propia autoridad, cualquier disposi-
cion de la legislacion nacional incompatible, incluso pos-
terior, sin que tenga que solicitar ni esperar la previa
eliminacion de ésta por via legislativa o por cualquier
otro procedimiento constitucional”.

No solo los jueces nacionales deben inaplicar la
norma nacional cuando la consideren contraria a
Derecho comunitario, sino que cabe dicha posibili-
dad también para los 6rganos administrativos,
como asi ha sido admitido expresamente en senten-
cia del TJUE de 22 de junio de 1989, asunto
C-103/88 Fratelli Costanzo.

Dentro del abanico de actuaciones posibles ante
una eventual incompatibilidad de la normativa
nacional con el Derecho comunitario, ademas de la
legitima peticion de inaplicar la normativa interna,
el contribuyente puede también pedir al tribunal
nacional que plantee una cuestion prejudicial al
TJUE, con el fin de que este se pronuncie acerca de
la supuesta vulneracion y acerca de como debe
interpretarse la norma comunitaria. En cualquier
caso, es el tribunal nacional el que decidira en ulti-
ma instancia (lo puede hacer también de oficio) si
se presenta o no la cuestion prejudicial y en qué
términos, algo que dependera de si coincide en la
existencia de duda respecto a una eventual incom-
patibilidad entre la norma nacional y la comunita-
ria. El propio TJUE ha construido la doctrina del
acto claro o acto aclarado, en virtud de la que el
juez nacional no tendria por qué plantear la cues-
tion prejudicial si la interpretacion ya fue objeto
anteriormente de una decision con cardcter preju-
dicial en un asunto analogo o si la respuesta se
encuentra ya en la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia (acto aclarado), o cuando la correcta inter-
pretacion se imponga con tal evidencia que no deje
lugar a duda razonable (acto claro).

FORO DE ACTUALIDAD

En la fecha de redaccion de este articulo no tenemos
constancia de que se haya planteado todavia cues-
tion prejudicial sobre la presumible infraccion del
principio de neutralidad que supone la Restriccion y
la ausencia de cobertura por la Clausula Standstill.
No obstante, al hilo de los multiples procedimientos
judiciales en curso que tienen por objeto la deduci-
bilidad del IVA en atenciones a clientes, seria conve-
niente que se planteara una cuestion prejudicial al
TJUE para plantear como deben interpretarse los
articulos 168 y 176 de la Directiva de IVA y si el
articulo 96 de la Ley de IVA, en sus términos litera-
les, es compatible 0 no con dichos preceptos y, en
caso de no serlo, si dicha incompatibilidad estaria
protegida por la Clausula Standstill. Por su repercu-
sion practica en el mundo empresarial y por la exis-
tencia de pronunciamientos del TJUE en casos simi-
lares que evidencian que la Restriccién podria
vulnerar el Derecho comunitario, se impone la nece-
sidad de zanjar cuanto antes la duda, sin que la doc-
trina del acto claro deba ser obice para referir la
cuestion prejudicial al TJUE (recientemente, el TJUE
censur6 al Consejo de Estado francés por no haberle
planteado una cuestion prejudicial sobre una mate-
ria tributaria debiendo haberlo hecho, en circunstan-
cias relativamente similares).

CONCLUSIONES

Tal y como esta prevista en la Ley de IVA, la Res-
triccion quiebra el principio de neutralidad del
impuesto incluso en aquellos casos en los que se
observa el principio de afectacion. La absoluta e
incondicionada exclusion del derecho a deducir el
IVA soportado en atenciones a clientes tienen visos
de ser contraria al Derecho comunitario y, en parti-
cular, al principio de neutralidad del IVA contenido
en el articulo 168 de la Directiva de IVA, sin que
dicha incompatibilidad quede amparada por la
Clausula Standstill por los motivos expuestos. Asi lo
ha declarado el TJUE en el pasado en el caso bulga-
1o y asi esperamos que tenga ocasion de volver a
declararlo en el caso espanol, si los tribunales de
justicia tienen a bien plantear una cuestion prejudi-
cial cuando tengan oportunidad de hacerlo.
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