REVISTA TECNICA
TRIBUTARIA

. ESTUDIOS

Ramén Falcén y Tella
Salvador Miranda Calderin
José A. Rozas Valdés

Miguel Angel Sanchez Huete

José Javier Parra Aramendia

A
d N\
p lad

Asociacion Espaiiola de
Asesores Fiscales



Logic Win Global. Soluciones para Despachos Profesionales.

Logic Win Global, el software que integra aplicaciones,
comunicaciones y servicios. Soluciones integradas en el area
contable, fiscal, laboral y gestiéon interna para despachos profesionales.

AENOR OrTT | [ [ TTIH

R = Logic Control’

b—— oNet
ERO6/IY ULTIMA TECNOLOGIA EN SOFTWARE

Inféormese: 902 200 246 - www.logiccontrol.es - informa@logiccontrol.es



ESTUDIOS

El IVA asimilado a la importacion a la luz del
ordenamiento comunitario

Ramén Falcon y Tella

Catedrdtico de Derecho Financiero y Tributario.
Abogado.

Miembro de la AEDAF.

SUMARIO:

I. El régimen de “IVA asimilado a la importacion” en la Ley 37/1992 y la
necesidad de distinguir el mismo del régimen “suspensivo” de los
bienes importados que se vinculan a un depésito distinto del aduanero

2. La aparente asimilacién legal a la importacién de la salida de un depédsito
distinto del aduanero: su alcance y naturaleza

3. La vulneracion del derecho a la deduccién inmediata del IVA soportado

4. El derecho a obtener la devolucién de intereses y la indemnizacion de
otros gastos ocasionados por el incumplimiento

5. Conclusién

Revista Técnica Tributaria N° 64 | 21



ESTUDIOS

I. El régimen de “IVA asimilado a la importacion” en la Ley 37/1992 y la
necesidad de distinguir el mismo del régimen “suspensivo” de los
bienes importados que se vinculan a un depésito distinto del aduanero

Seguln el apartado 5° del art. |9 de la Ley del IVA, el abandono del régimen de depd-
sito distinto del aduanero se asimila a una importacién -tratdndose de bienes cuya
entrega o adquisicidn intracomunitaria para ser vinculados a dicho régimen haya que-
dado exenta de IVA en virtud de lo dispuesto en los arts. 24 uno, 1°y 26 uno, de la
Ley 37/1992-, y como tal importacién queda sujeta al impuesto, en la préctica actual,
cualquiera que sea el fin a que se destinen los bienes y la condicién del importador
(art. |7 de la Ley del IVA).

El devengo del IVA en estos casos se produce, segln la interpretacion administrativa,
en el momento de salida de los productos de una fdbrica o depdsito fiscal, o en el
momento de su autoconsumo (arts. 7 y || de la Ley de IIEE); entendiéndose, a estos
efectos, por autoconsumo "el consumo o la utilizacién de los productos ... efectuado en
el interior de los establecimientos donde permanecen estos productos en régimen sus-
pensivo", pues se considera de aplicacion el art. 4.2 de la Ley de IIEE y no la definicidn
de autoconsumo a efectos de IVA.

Prescindiendo de los supuestos en que, directa o indirectamente, los bienes se desti-
nan a la exportacién (en los que, obviamente, no llega a producirse en ningdn momen-
to el hecho imponible "asimilado a la importacién”), es claro que cuando los bienes se
destinan a otras fdbricas o depdsitos fiscales lo Unico que ocurre es que la "importa-
cién" se retrasa hasta la salida de estos ultimos. Nos encontramos, pues, con que el
hecho imponible del IVA asimilado a la importacién -permitasenos llamarlo asi- se pro-
duce siempre con la salida de fdbrica o depésito fiscal de un producto que ha sido obje-
to de una entrega anterior o de una adquisicion intracomunitaria anterior que ha que-
dado exenta por haberse vinculado el bien al régimen de depdsito distinto del adua-
nero (es decir, por haber entrado el bien -adquirido en el interior del pais o en otro
Estado miembro- en una fabrica o depdsito fiscal).

Obsérvese que el art. 19.5° de la Ley del IVA sélo menciona los bienes que han sido
objeto de una entrega o una adquisicién intracomunitaria anterior, y no los bienes ori-
ginariamente importados, respecto a los cuales la salida del depdsito constituye una
verdadera y propia importacién; o mds precisamente, supone el "devengo" de la impor-
tacién originaria. En efecto, segin el art. 65 de la Ley 37/1992, estdn exentas del IVA las
importaciones de bienes que se vinculen al régimen de depdsito distinto del aduane-
ro, mientras permanezcan en dicha situacién. Pero, como afirma Solana Villamor, y pese
al tenor literal del art. 65 de la Ley, en estos casos no existe propiamente, en principio,
una exencidn de la importacion originaria (y gravamen de la posterior salida de fabri-
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ca como hecho "asimilado a la importacién"), sino un retraso o retardamiento en el
devengo de la importacidn, que sigue gravandose como tal'.

En este sentido, conviene notar que la importacién de un bien constituye hecho imponi-
ble del IVA, segln lo establecido en los articulos 17 y 18 de su Ley reguladora. El aparta-
do dos de este Ultimo precepto dispone, no obstante, que cuando un bien se vincule,
desde su entrada en el territorio de aplicacién del impuesto, a alguno de los regimenes
comprendidos en el art. 24 (entre ellos el régimen de depdsito distinto del aduanero), la
importacion se producird cuando el bien abandone los regimenes indicados "con excep-
ciéon del régimen de depdsito distinto de los aduaneros”. Ello supone, a contrario sensu, que
cuando se trate de importaciones de productos objeto de los impuestos especiales que
se destinen directamente desde la Aduana a una fébrica o depdsito fiscal, en régimen sus-
pensivo de impuestos especiales, se produce el hecho imponible del IVA desde el momen-
to mismo de la importacion (es decir; desde la entrada en el interior del pais), sin que, por
tanto, el hecho imponible del IVA importacion deje de producirse por el hecho de vincu-
larse los bienes al régimen suspensivo de impuestos especiales (y, en consecuencia, al régi-
men de depdsito distinto del aduanero a efectos de IVA).

La posterior salida de fdbrica de los bienes, en estos supuestos, no constituye, pues, un
hecho imponible "asimilado a la importacién®, sino que la importacién se ha producido
anteriormente (con la entrada en el interior del pais de un bien que no esté en libre prac-
tica en otro Estado miembro); lo que ocurre es, simplemente, que el devengo de dicha
importacion originaria se retrasa hasta la salida de fébrica, segin expresamente dispone el
pérrafo segundo del art. 77, uno, de la Ley del IVA.

Dicho en otros términos, se trata de una importacion (la importacidn originaria), pero con
un devengo distinto al establecido con cardcter general para las demds importaciones;
devengo especial del IVA importacidn establecido por la Ley de este tributo precisamen-
te por haberse vinculado los bienes al régimen suspensivo de impuestos especiales.

En este sentido, el régimen fiscal aplicable en el IVA es totalmente coincidente con el apli-
cable en impuestos especiales, ya que para éstos también la importacidn constituye hecho
imponible de los mismos, pero el devengo no se produce hasta la ultimacién del régimen
suspensivo. Por tanto, como indica Solana Villamor, "aqui cabe hablar, con toda propiedad,
de un régimen suspensivo del IVA, caracterizado por haberse realizado el hecho imponi-
ble, pero no ser exigible el impuesto"; es decir; no estamos propiamente en el "régimen de
depdsito distinto del aduanero”, sino que, pese a la terminologfa de la Ley, cuando los bie-
nes vinculados a dicho depdsito provienen directamente de la aduana estamos ante un
régimen suspensivo de IVA (y por supuesto, ante un régimen suspensivo de impuestos
especiales).

I' £ Solana Vilamor, £ régimen de depdsito distinto de los aduaneros, Impuestos, nim. 17 (1993), pdg. 20.
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2. La aparente asimilacion legal a la importacion de la salida de un depési-
to distinto del aduanero: su alcance y naturaleza

Volviendo al art. 19.5° que como acaba de verse sélo se refiere a la salida de un depdsi-
to fiscal de mercancias que no hayan sido importadas de terceros paises, hemos de plan-
tearnos si es correcta esa asimilacion a la importaciéon de que habla el citado art. 19.5°y
cudl es su alcance, pues estamos ante bienes que son originarios del interior del pais o de
otros Estados miembros, lo que hace dificilmente explicable el tratamiento como una
importacion.

A mi juicio, y pese a que los titulares de la potestad reglamentaria no lo han visto asf, los
supuestos del art. 19.5° de la Ley del IVA deben ser tratados como un régimen interior y
no como una importacion. En efecto, pese a la "asimilacion” a la importacion de que habla
la Ley, es claro que no existe ni puede existir ninguna importacion propiamente tal. Por
tanto, resulta mds correcto -pese a la terminologia del art. 19.5°- asimilar el abandono del
régimen de depdsito distinto del aduanero a una operacién interior.

Ciertamente, la terminologfa legal parece remitir al régimen aduanero, pero ello resulta
absurdo tratdndose precisamente de depdsitos (fiscales) distintos de los aduaneros; y se
explica, a mi juicio, simplemente porque no hay una entrega de bienes (transmision del
poder de disposicion sobre el bien) ni una prestacién de servicios, sino una salida de la
fabrica o del depdsito fiscal, hecho imponible éste que, en los regimenes aduaneros sf
supone el devengo de una importacién. Es pues, Unicamente, la inercia mental lo que ha
llevado a los redactares de la Ley a asimilar la salida de fabrica a una importacién (y no a
una operacién interior), y por tanto a dicha asimilacién no debe atribufrsele otro alcance
juridico que la sujecién al IVA de la operacidn de abandono del régimen de depdsito dis-
tinto del aduanero. Pero sujecidn al régimen interior del IVA y no al IVA sobre las impor-
taciones.

Esta conclusion -la consideracion de las operaciones asimiladas a la importacién como
operaciones interiores- se ve apoyada por muy diversos argumentos. En primer lugar, por
el hecho de que la Ley (art. 19.5°) no diga que estamos ante una importacién, sino que
se limite a asimilar -Unicamente, insistimos, a los efectos de la sujecion al impuesto, y ello
por pura inercia- el abandono del régimen de depdsito a una importacion.

En segundo lugar, apoya la tesis de que no es aplicable el régimen previsto para las impor-
taciones el hecho de que el art. 77, relativo al devengo en las importaciones, regule sepa-
radamente, por un lado, en su ndmero uno, el devengo en las importaciones propiamen-
te dichas (incluida la salida del depdsito de bienes originariamente importados), y por otro
lado, en su nimero dos, el devengo en el supuesto del art. 19.5°.

En tercer lugar, la propia Directiva juega en el sentido de la interpretacién que venimos
defendiendo, ya que el art. |6 de la misma (separadamente de las exenciones en las impor-
taciones, contempladas en el art. 14), en la redaccidén dada por la Directiva de 16 de
diciembre de 1991, sigue declarando exentas las importaciones y entregas de bienes des-
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tinados "a ser colocados en un régimen de depdsito distinto del aduanero”, y las adquisi-
ciones de bienes con igual destino (art. 28 quater, E), asi como las entregas de bienes que
se mantengan bajo dicho régimen (arts. 24 y 26 de la Ley espafiola); y el articulo 7 de la
misma Directiva, también objeto de nueva redaccién en 1991, sigue considerando como
importacion la entrada de bienes en el interior del pais, precisando el nimero 3 que si los
bienes que se introducen en el interior del pals se vinculan a un régimen de depdsito dis-
tinto del aduanero la importacidn se entiende realizada en el lugar donde se abandone
dicho régimen, y el IVA a la importacidon devengado -art. 10.3, equivalente al 77 uno, de
nuestra Ley- en el momento del abandono; pero no hay ninguna norma en la Directiva
que califique dicho abandono como importacién cuando no se trata de bienes originaria-
mente importados.

Es decir, no hay ninguna norma que sirva de base a nuestro art. 19.5° lo que apoya que la
equiparacion que este Ultimo precepto establece con la importacion es Unicamente a efec-
tos de sujecion al impuesto, y no a efectos de otros aspectos del régimen juridico (base
imponible, deduccién del impuesto soportado, gestion, etc.) aplicable en el IVA.

El régimen de depdsito distinto del aduanero resulta ser; ademds, de competencia exclusi-
va de los Estados, lo que no ocurrirfa de tratarse de un régimen de importacion, es decir,
si el abandono de dicho régimen fuera una importacién. En este sentido, la Comisaria
Scrivener; en contestacién dada, en nombre de la Comisién, el 20 de octubre de 1992, a
la pregunta escrita nim. 2079/92 (DO C 47, de |18 de febrero de 1993), escribe lo siguien-
te: "En el dmbito del régimen transitorio del IVA, los Estados miembros tienen la facultad,
cuando se trata de mercancfas comunitarias, de dejar exentas las importaciones de bienes
que vayan a quedar al amparo de un régimen de depdsito distinto del aduanero. Este tipo
de «depdsitos fiscal» es un régimen de competencia exclusiva de los Estados miembros.
Por lo tanto, la Comisidn no puede intervenir ante las autoridades griegas para solicitar la
implantacién de dichos depdsitos..."

Obsérvese que lo que quiere decirse es que la Comisién no puede obligar a los Estados
miembros a establecer un régimen de exencién de IVA para estos supuestos, dado que la
exencion es facultativa para los Estados; pero si puede intervenir en contra de un Estado
que, habiendo decidido establecer la exencidn, gestione el régimen a través de la Aduana
y aplicando normas distintas de las previstas para las operaciones interiores, como viene
ocurriendo hasta ahora entre nosotros; especialmente si como consecuencia de ello se
producen distorsiones en la neutralidad del impuesto, o retrasos en el ejercicio del dere-
cho a la deduccién.Y de hecho tal intervencién se ha producido ya en el caso espafiol,
pues la Comisidn ha enviado un dictamen motivado (paso previo a un eventual recurso
por incumplimiento) advirtiendo de que el tratamiento del VA asimilado a la importacion
vulnera el derecho a la deduccién inmediata del IVA soportado.

Finalmente, resulta terminante, en mi opinidn, la regla contenida en el art. 83 dos, 3°, de la
Ley del IVA, dedicado a la determinacién de la base imponible en los supuestos de aban-
dono del régimen de depdsito distinto del aduanero. En efecto, aunque bajo la rdbrica
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"importaciones” (lo que resulta facilmente explicable ya que, como sabemos, en la pecu-
liar Sptica del legislador, el abandono del régimen suspensivo se asimila formalmente a una
importacidn), sin embargo la regla citada remite a las normas sobre determinacion de la
base imponible en las operaciones interiores y en las adquisiciones de bienes (importe de
la contraprestacion), mientras que la regla especial sobre la base imponible en las impor-
taciones (valor en aduana) sélo es aplicable respecto al abandono del depdsito fiscal por
mercancias originariamente importadas (a las que se aplica un verdadero y propio régimen
suspensivo, y no el VA asimilado a la importacidon, como hemos visto).

Como puede faciimente apreciarse, en lo sustancial, dicho precepto viene a decir que la
base imponible coincide con la de la Uitima entrega (si la hay), aunque la vinculacién al régi-
men de depdsito distinto del aduanero provenga de importaciones o de adquisiciones
intracomunitarias. Lo que confirma que el abandono de dicho régimen es una operacién
interior, es decir; debe ser tratado a efectos de IVA como una entrega (salvo que el bien
haya sido originariamente importado y no haya sido objeto de ninguna entrega ulterior),
Y No como una importacion.

Téngase en cuenta, en este sentido, que la Sexta Directiva permite considerar exentas las
entregas y adquisiciones intracomunitarias de bienes destinados a un depdsito fiscal, como
hemos visto; pero ninguna norma de la Directiva permite "crear" un nuevo hecho imponi-
ble (la salida de la fdbrica o depdsito) distinto de la entrega, adquisicion intracomunitaria o
importacién. Precisamente por ello el legislador opta por "asimilar” la salida de fébrica a la
importacién, pero aln asf, en el fondo, no estamos ante una importacion -la propia Ley
reconoce que no le son aplicables las reglas sobre determinacién de la base imponible pro-
pias de ésta- por lo que resulta imprescindible -si se quiere respetar lo previsto en la Sexta
Directiva- modificar el actual sistema de gestidn separada de estos hechos imponibles por
la Aduana. Pues tratdndose de mercancfas originarias del interior del pafs, o de otros
Estados miembros, no tiene ninglin sentido la gestidén separada, que ademds provoca dis-
torsiones contrarias al principio de neutralidad que caracteriza el IVA, en cuanto que, sin
base alguna en la Sexta Directiva, la Ley espafiola restringe en estos casos el derecho a la
deduccién inmediata del IVA soportado.

3. La vulneracion del derecho a la deducciéon inmediata del IVA soportado

En efecto, en su redaccidn originaria, el art. 98, dos, de la Ley 37/1992 establecia que en el
IVA asimilado a la importacion, asi como en las importaciones propiamente tales, adquisi-
ciones intracomunitarias y otros supuestos de inversion del sujeto pasivo, el derecho a la
deduccidn no nacia hasta el momento "en que el sujeto pasivo efectuase el pago de las
cuotas deducibles”, lo que suponia retrasar la deduccidn, que de acuerdo con la Directiva
puede producirse desde el devengo del impuesto soportado, aunque no haya sido toda-
via ingresado (art. 17). El art. |5 de la Ley 42/1994 dio nueva redaccion al precepto, supri-
miendo esta regla especial para las adquisiciones intracomunitarias y otros supuestos de
"inversidn"; pero mantiene una regla especial para las operaciones asimiladas a la importa-
cién, que si bien mitiga el coste financiero que suponia la necesidad de esperar en todo
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caso al ingreso, sin embargo sigue vulnerando el derecho a la deduccidn inmediata reco-
nocido en la Directiva.

Asf, el actual parrafo segundo del art. 98, dos, de la Ley 37/1992 establece que "cuando se
trate de operaciones asimiladas a las importaciones cuyas declaraciones para la liquidacion
e ingreso del impuesto se presenten en plazo, el derecho a la deduccidn nacerd al finalizar
el perfodo a que se refieren estas Ultimas declaraciones”; lo que supone que en lugar de
reconocer el derecho a la deduccién inmediata, desde el momento del devengo del VA
soportado (salida del depdsito), se exige esperar a la finalizacién del plazo mensual pre-
visto para el modelo especffico a través del que se instrumenta el ingreso de estas cuotas.
Y supone también, lo que es mds grave, que si la declaracién del IVA asimilado a la impor-
tacién no se presenta dentro de plazo, por error u otras causas, el derecho a la deduccidn
se retrasa todavia mds, hasta el momento del ingreso de las cuotas correspondientes, lo
que normalmente supondrd, si el error se pone de manifiesto por la inspeccién (de
Aduanas e Impuestos Especiales, a quien actualmente se atribuye la competencia) el
devengo de intereses de demora, cuando en realidad, si el sujeto pasivo tiene derecho a
la deduccién del 100 por 100 del IVA soportado, no habrd existido ningln perjuicio para
la Hacienda, en el sentido de que, conforme a la Directiva, ingreso y deduccidn deberian
de ser simultdneos.

Obsérvese que en las adquisiciones intracomunitarias, en caso de error, la Inspeccién rea-
lizard la regularizacién correspondiente incluyendo en el mismo periodo de liquidacion el
IVA devengado por la adquisicién, con signo positivo, y la deduccidn de dicho IVA, lo que
(salvo en los supuestos de prorrata) implica que el acta (sin perjuicio de eventuales infrac-
ciones simples) no arroje ninguna cuota a ingresar ni suponga siquiera intereses de demo-
ra, respetdndose asi plenamente el principio de neutralidad. Ahora bien, si el bien adquiri-
do en otro Estado (o en el interior del pais) se introduce en un depdsito, cualquier retra-
so, incluso no culpable, conlleva el devengo de intereses de demora, lo que supone que la
exencién (facultativa para los Estados) prevista en el art. |6 de la Sexta Directiva precisa-
mente para evitar costes financieros, acaba provocando un resuttado contrario a la finali-
dad perseguida.

Pero es que, incluso aunque no exista error y el IVA asimilado a la importacién se decla-
re dentro de plazo en el modelo especifico a presentar en la Aduana, aun asi existe una
vulneracién del derecho a la deduccidn inmediata del VA soportado, en la medida en que
el IVA asimilado a la importacion no es deducible en el modelo especifico que se utiliza
para su ingreso, sino que sélo es deducible a través del modelo ordinario, lo que a menu-
do provoca que el resultado de las declaraciones trimestrales o mensuales sea sistemdti-
camente un saldo negativo, cuya devolucidn sélo puede obtenerse a final de afio. No debe
olvidarse que estamos hablando de productos sometidos a impuestos especiales por lo
que los operadores de este sector normalmente realizan la gran mayorfa de sus opera-
ciones a través del depdsito fiscal, de manera que puede (y suele) ocurrir que no exista
IVA devengado por operaciones interiores suficiente para deducir completamente el IVA
asimilado a la importacidn.
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Pensemos, como ejemplo extremo, en una empresa que, durante el afio, sdlo realiza una
salida de fabrica (en el mes de enero) manteniendo fuera de fébrica el producto, sin ven-
derlo a terceros. En tal caso ha de presentar una declaracion a la aduana e ingresar el IVA
devengado "asimilado a la importacidn". Por ejemplo |6 millones.

Si dicha declaracidn se presenta dentro de plazo (es decir, en la declaracién del IVA asi-
milado correspondiente a enero), puede deducir la cantidad ingresada en el modelo nor-
mal correspondiente a enero. El resuttado son |6 millones a deducir, que ird arrastrando a
lo largo del afio sin_poder pedir la devolucion hasta la declaracién correspondiente a
diciembre.

En cambio, si en lugar de utilizarse un modelo especfifico para el ingreso (pero no para la
deduccién) del llamado VA asimilado a la importacidn, se utilizase el modelo ordinario
(tanto para el ingreso como para la deduccién), los | 6 millones se compensarian en la pro-
pia declaracién correspondiente a enero; con independencia de que, en caso de aplicacion
de la regla de prorrata, la deduccion fuera parcial, lo que no afecta al problema planteado.

Ldgicamente, lo normal en la prictica es que la salida de fébrica vaya inmediatamente
seguida de una entrega, que darfa lugar a un IVA devengado del que serfa deducible el VA
asimilado a la importacion. Pero incluso en tal caso se producird frecuentemente un saldo
negativo como consecuencia del IVA soportado por los gastos generales del depdsito,
transportes, etc.

Entendemos, en este sentido, que no es aceptable que el IVA sea deducible en una declara-
cién distinta a la que se utiliza para ingresar la correspondiente cuota, cuando la misma cuota
tiene la consideracién de IVA devengado y de IVA soportado (esto Uftimo, en el porcentaje
que resulte de la regla de prorrata). Por ejemplo, no serfa admisible que el VA correspon-
diente a las adquisiciones intracomunitarias o a los supuestos de inversién del sujeto pasivo,
se ingresara a través de una declaracién distinta a la que se utiliza para deducir ese mismo IVA,
en cuanto que es a la vez IVA devengado e IVA soportado, y ello aunque una y otra declara-
cién estuvieran sometidas al mismo plazo. Lo mismo cabe decir; a nuestro juicio, en relacién
con el IVA correspondiente a las salidas de fabrica o depdsito fiscal.

Y no se trata sélo de una cuestién de mera conveniencia, sino de un incumplimiento de
la Sexta Directiva, que constituye el "contexto" necesario de las normas internas en el
sentido que da a esta expresion el art. 3.1 del Cédigo Civil. En este sentido se ha pro-
nunciado el Tribunal de Luxemburgo en repetidas ocasiones. Asi, en el punto 12 de la
STJCEE de 8 de octubre de 1987 (Asunto 80/86, Rec. pdg. 3986) se afirma lo siguiente:
"Como el Tribunal ha precisado en su sentencia de |0 de abril de 1984 (Von Colson y
Kamann, 14/83, Rec. p. 1891), la obligacién de los Estados miembros, derivada de una
Directiva, de alcanzar el resultado previsto por ésta, asf como su deber de adoptar, en
virtud del art. 5 del Tratado, cualquier medida general o especifica apropiada para ase-
gurar el cumplimiento de dicha obligacién, se imponen a todas las autoridades de los
Estados miembros... De ello deriva que, al aplicar el Derecho nacional, y sobre todo las
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disposiciones de una ley nacional especialmente aprobada con vistas a la ejecucién de
una Directiva, la jurisdiccidon nacional queda obligada a interpretar su derecho nacional a
la luz del texto vy de la finalidad de la Directiva para alcanzar el resultado contemplado
en el art. 189, pédrrafo 3, del Tratado".

En esta misma linea la STJCE de || de julio de 2002* afirma que los particulares pueden
invocar frente al Estado miembro una Directiva de armonizacidn fiscal "en todos los casos
en que no se garantice la aplicacion plena de ésta, es decir, no sdlo en los casos en que no
se haya adaptado el Derecho nacional a la Directiva o tal adaptacién haya sido incorrecta,
sino también en aquellos casos en que las medidas nacionales por las que el Derecho interno
se ha adaptado correctamente a la referida Directiva no se apliquen de manera que se alcan-
ce el resultado que ésta persigue"

De ello se deduce, entre otras cosas, que tanto las Directivas de armonizacién fiscal como
la doctrina y los principios generales que resultan de las sentencias del Tribunal de Justicia
de las Comunidades europeas tienen un valor preeminente sobre cualquier otro cuerpo
legal o jurisprudencial interno.

Y entre estos principios se encuentra el derecho de los empresarios y profesionales a la
deduccidn inmediata, y en su caso a la devolucién, del IVA soportado en sus adquisiciones.

En este sentido se pronuncié en su momento la sentencia Rompelman, de 14 febrero
1985 (Asunto 268/83), que reconocia el derecho a la deduccién del IVA soportado
por la adquisicién de un derecho de crédito a la futura transmisién de un inmueble en
construccion con la intencidn de alquilario en el futuro. "Cualquier otra interpretacion
-afirma la citada STJCE de 14 febrero 1985- cargarfa al agente econdmico con el coste
del IVA en el marco de su actividad econdmica sin otorgarle la posibilidad de dedu-
cirlo...".

Este mismo criterio se confirma en la sentencia Lennartz, de || julio 1991 (Asunto C-
97/90), segun la cual basta que los bienes se adquieran con destino a una actividad empre-
sarial o profesional, aunque inicialmente no se utilicen.

En el mismo sentido se pronuncia la sentencia INZO, de 29 de febrero de 199€°. En ella
se admite la deducibilidad del IVA soportado por un estudio de mercado como conse-
cuencia del cual se renuncia a iniciar efectivamente la actividad, precisando el Tribunal que
el derecho a la deduccién sdlo puede negarse cuando se acredite una intencidn fraudu-
lenta o abusiva.

2 Asunto C-62/00, Marks & Spencer.

3 Asunto C-110/94, reproducida en el niim. 6/1996 de la revista Quincena Fiscal, ed. Aranzadi.
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Esta jurisprudencia ha llevado a declarar el incumplimiento de Espafia por exigir una decla-
racién previa al inicio de la actividad para deducir el IVA soportado, a través de la senten-
cia del Tribunal de Luxemburgo de 21 de marzo de 2000, dictada en el asunto Gabralfisa,
cuyos apartados 43 y 44 son del siguiente tenor literal:

"43.- En primer lugar, procede recordar que, segun reiterada jurisprudencia, el derecho
a deduccién establecido en los articulos |7 y siguientes de la Sexta Directiva forma
parte del mecanismo del IVA y, en principio, no puede limitarse. Este derecho se ejerci-
ta inmediatamente en lo que respecta a la totalidad de las cuotas soportadas en las
operaciones interiores (véase, entre otras, la Sentencia de 6 de julio de 1995, BP
Soupergaz, C-62/93, Rec. p. I-1883, apartado 18).

44.- Procede recordar a continuacion que 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. EI mecanismo del IVA garantiza, por lo
tanto, la perfecta neutralidad con respecto a la carga fiscal de todas las actividades eco-
némicas, cualesquiera que sean los fines o los resultados de las mismas, a condicién de
que dichas actividades estén, a su vez, sujetas a IVA (véanse, en particular, las Sentencias
de 14 de febrero de 1985, Rompelman, 268/83, Rec. p. 655, apartado 19,y de 15 de
enero de 1998, Ghent Coal Terminal, C-37/95, Rec. p. I-1, apartado 15).

Es claro, por tanto, que el derecho a la deduccién inmediata del IVA soportado resulta
esencial en el mecanismo de la Sexta Directiva, que dicho derecho no puede en principio
limitarse, y que la finalidad es asegurar la perfecta neutralidad del impuesto.

4. El derecho a obtener la devolucion de intereses y la indemnizaciéon de
otros gastos ocasionados por el incumplimiento.

El régimen del IVA asimilado a la importacidn infringe, por tanto, el ordenamiento comu-
nitario, al menos en relacion con el derecho a la devolucidn inmediata del VA soportado.
Y asi lo ha entendido la propia Comisidn, que como consecuencia de una denuncia pre-
sentada por las empresas afectadas, ha enviado al Gobierno espafiol un dictamen motiva-
do, que como es sabido constituye el segundo paso del procedimiento de infraccidn pre-
visto en el art. 226 del Tratado CE. Si no se recibe una respuesta satisfactoria (que no pare-
ce vaya a producirse por el momento), la Comisidn puede interponer un recurso por
incumplimiento ante el Tribunal de Luxemburgo.Y en todo caso, los particulares pueden
alegar, ante los jueces y Tribunales internos, la incompatibilidad en este punto entre el orde-
namiento interno y el comunitario.

No es ocioso recordar, a estos efectos, que seglin una reiterada jurisprudencia del Tribunal
de Luxemburgo (sentencias San Giorgio, de 9 noviembre 1983, Barra, de 2 febrero 1988,
Enmot, de 25 julio 1991, Johnson, de 6 diciembre 1994, y BP soupergaz, de 6 julio 1995),

4 Asuntos C-110/98 a C-147/98.
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en caso de declaracion de incumplimiento el Estado queda obligado a suprimir con efec-
tos retroactivos las consecuencias de la infraccidn, lo que en el dmbito tributario se tradu-
ce en el derecho a la devolucidn de las cantidades ingresadas de acuerdo con la normati-
va interna incompatible con el ordenamiento comunitario. Igualmente la interpretacién
que resulta de una cuestion prejudicial se aplica retroactivamente incluso a relaciones naci-
das y constituidas antes de la sentencia (Bautiaa, de |3 febrero 1996).

Ciertamente, la STJCE 14 enero 1997 (Asuntos C-192/95 y C-218/95, Comateb), reite-
rando jurisprudencia anterior, admite la posibilidad de excluir la devolucién de los ingresos
efectuados en virtud de una norma incompatible con el ordenamiento comunitario cuan-
do, de otro modo, se produciria un enriquecimiento sin causa del sujeto pasivo.Ahora bien,
es claro que ello no afecta al IVA asimilado a la importacidn, que se soporta por el pro-
pio sujeto pasivo. E incluso en el supuesto de que éste se hubiera resarcido a través de la
deduccidn, en todo caso la obligacién de reparar el efecto ilicito producido incluye la obli-
gacién de abonar los intereses correspondientes al retraso en la deduccidn que haya pro-
vocado el incumplimiento.

La jurisprudencia viene aceptando la aplicacion de los plazos internos de prescripcion
siempre que dichos plazos sean razonables (y el de 4 afios lo es, pues incluso se han acep-
tado plazos de tres afios), aunque sean inferiores a lo previsto en las obligaciones entre
particulares (STJCE |7 noviembre 1998, Asunto C-228/96, Aprile); y siempre que se apli-
quen sin discriminacién a las devoluciones basadas en infracciones del ordenamiento inter-
no y comunitarias (sentencias de |6 diciembre 1976, Rewe, 33/76,y Comet, 45/76; de 14
diciembre 1995, Peterbroeck, C-312/93; de 14 de enero de 1997, Comateb, C-192/95 y
C-218/95; de 10 de julio de 1997, Palmisani, C-261/95, etc.).

La sentencia Emmott, de 25 de julio de 1991, C-208/90, llegd a afirmar que los plazos para
el ejercicio de las acciones se reabrfan en el momento de adaptar el ordenamiento inter-
no al comunitario, lo que llevado a sus Ultimas consecuencias supondria una obligacion de
indemnizar sin Iimite temporal alguno, siempre que se solicite en el momento de corre-
girse el incumplimiento, criterio éste aplicado por la STS) Madrid |13 octubre 1995. Ahora
bien, la jurisprudencia posterior, aun sin decirlo expresamente, ha corregido el criterio
excepcional sentado en el caso Emmott, volviendo al criterio tradicional segin el cual el
resarcimiento queda limitado en funcién de los plazos internos de prescripcidn: sentencias
Johnson, de 6 diciembre 1994, C-410/92; Steenhorst-Neering, de 27 octubre 1993, C-
338/91; Haahr Petroleum, de 17 de julio de 1997, C-90/94; Texaco, de 17 julio 1997, C-
[ 14/95y C-115/95;y Fantask, de 2 diciembre 1997, C-188/95, QF 6/98).

Probablemente lo que quiso decirse en el caso Emmot es que no son oponibles por el
Estado, para negarse al resarcimiento, los plazos preclusivos, normalmente muy breves, pre-
vistos en el ordenamiento interno para interponer recurso o reclamaciones, pero en cam-
bio si son plenamente oponibles los plazos de prescripcidn del derecho, siempre que sean
razonables. En todo caso, lo que excluye claramente la jurisprudencia comunitaria es la
posibilidad de negar la devolucién sobre la base de la firmeza de la propia liquidacién.
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5. Conclusion

Resumiendo lo expuesto, podemos concluir que no tiene sentido alguno seguir mante-
niendo la competencia de la Aduana para gestionar el VA sobre las salidas del depdsito
fiscal (salvo que se trate de productos originariamente importados); y que no tiene tam-
poco ningun sentido la exigencia de un modelo especifico para declarar e ingresar estas
operaciones, que muy bien podrian incluirse en el modelo ordinario de IVA, trimestral o
mensual; incluyendo en el mismo, si se estima conveniente, una casilla especffica para estas
operaciones.

En todo caso, y cualquiera que sea la solucidn que se adopte en los dos puntos anterio-
res, resulta radicalmente incompatible con la Sexta Directiva retrasar el nacimiento del
derecho a la deduccion del IVA asimilado a la importacion hasta el momento de su ingre-
so, cuando por error no se haya declarado dentro de plazo. Cuestidn distinta es que la falta
de declaracién en plazo pueda sancionarse como infraccién simple, si existe culpa. Pero no
puede sancionarse con el retraso en la deduccién no lo permite.

E igualmente resulta incompatible con la Directiva la exigencia de una declaracién especi-
fica para el ingreso, cuando como consecuencia de ello —como es habitual- se produce sis-
temdticamente un saldo negativo, cuya devolucion sélo puede obtenerse a fin de afo. La
Comisidn ha iniciado ya la fase precontenciosa de la declaracién de incumplimiento, y los
particulares estd legitimados para alegar el mismo en cualquier reclamacién o recurso,
debiendo la Administracion reparar el efecto ilicito producido, lo que normalmente se tra-
ducird en el abono de intereses (o en la improcedencia de la liquidacién de los mismos
por la inspeccidn, si se ejerce directamente el derecho a la deduccidn inmediata conforme
a la Directiva).
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