TOLSMA

CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL
SR. CARL OTTO LENZ

presentadas el 20 de enero de 1994~

Sesior Presidente,
Sesiores Jueces,

A. Introduccién

1. Mediante la presente resolucién de
remisidn, el Gerechtshof te Leeuwarden pre-
gunta por el significado del concepto «pres-
taciones de servicios a titulo oneroso» conte-
nida en el articulo 2 de la Sexta Directiva
relativa al IVA. ! Esta disposicién establece,
entre otras cosas, lo siguiente:

«Estardn sujetas al Impuesto sobre el Valor

Afiadido:

1 a. Las [...] prestaciones de servicios realiza-
das a titulo oneroso en el interior del pafs
por un sujeto pasivo que acttie como tal;

[..]»

* Lengua original: alemdn,

t — Sexta Directiva 77/388/CEE del Conscjo, de 17 de mayo
de 1977, en materia de armonizacién de las Icglshcnoncs de
los Estados micmbros relativas a los impuestos sobre el volu-
men de negocios — Sistema comiin dPl Impucsto sobrc el
Valor Afiadido: base imponible umformc (BO L 145, p. I;
EE 09/01, p.54), molemd'\ en Gltimo lugar mcdnmc Ia
Directiva 92/111/CEE dcl Conscjo, de 14 de diciembre
de 1992 (DO L 384, p. 47).

2.En el procedimiento que dio lugar a la
remisién, el Sr. Tolsma, parte demandante,
recurre contra una liquidacién mediante la
cual el Inspecteur der Omzetbelasting (Ins-
pector del Impuesto sobre el Volumen de
Negocios; en lo sucesivo, «Inspecteur»),
parte demandada, habfa exigido el pago de
determinada cantidad en concepto de
Impuesto sobre el Volumen de Negocios
correspondiente a la actividad del deman-
dante como organillero.

3. El demandante interpreta musica con un
organillo en la via pablica y pide al mismo
tiempo una «remuneracién» a los viandantes
haciendo sonar un platillo.

4, En el procedimiento principal el deman-
dante alegé, en apoyo de su demanda, que no
prestaba sus servicios a titulo oneroso,
puesto que no exigfa ninguna «contra-
prestacidn/remuneracién». Las aportaciones
recibidas siempre se hicieron de forma
voluntaria,

5. El Inspecteur alegd, por el contrario, que
el servicio si se prestaba a titulo oneroso,
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puesto que los viandantes que efectuaban
una aportacién lo hacfan precisamente por-
que el sujeto pasivo les deleitaba con su
miisica. Por consiguiente, existe una relacién
directa entre la prestacién y la aportacién
obtenida, de manera que el servicio se pres-
taba a tftulo oneroso. A este respecto es irre-
levante que dicha aportacién no hubiera sido
convenida.

6. En estas circunstancias el Gerechtshof te
Leeuwarden ha planteado las siguientes cues-
tiones prejudiciales:

«1 .a. ¢Debe considerarse que constituye una
prestacién de servicios realizada a
titulo oneroso con arreglo al articulo 2
de la Sexta Directiva en materia de
armonizacién de las legislaciones de
los Estados miembros relativas a los
impuestos sobre el volumen de nego-
cios, una actividad consistente en la
interpretacién de misica en la via
publica cuando no se ha pactado una
remuneracién, pero si se recibe una?

1 b. ¢Es relevante para responder a dicha
pregunta que no se exija dicha
remuneracién pero si se pida, aunque
su importe no esté determinado ni
pueda determinarse, y, sin embargo,
pueda esperarse tal remuneracién
habida cuenta de la prictica usual?»
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B. Definicién de postura

7.1 Para responder estas cuestiones, consi-
dero importante aclarar, dentro de su con-
texto, el concepto de «prestaciones de servi-
cios a titulo oneroso» en el sentido del
articulo 2 de la Sexta Directiva.

8. Como parte del sistema comtn del
Impuesto sobre el Valor Afiadido, la Sexta
Directiva se inscribe en el marco de la Pri-
mera Directiva. 2 El articulo 2 de esta dltima
establece, en sus dos primeros pérrafos, lo
siguiente:

«El principio del sistema comin de impues-
tos sobre el valor afiadido consiste en aplicar
al comercio de bienes y servicios un impuesto
general sobre el conswmo exactamente pro-
porcional al precio de los bienes y de los ser-
vicios, sea cual fuere el ndimero de transaccio-
nes que se produzcan en el circuito de
produccién y distribucién precedente a la
fase de gravamen.

En cada transaccién ser4 exigible el impuesto
sobre el valor afiadido, liquidado sobre la

2 — Primera Directiva 67/227/CEE del Consejo, de 11 de abril
de 1967, en materia de armonizacién de las legislaciones de
los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volu-
men de negocios (DO 1967, 71, p. 1301; EE 09/01, p. 3).
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base del precio del bien o del servicio grava-
dos al tipo impositivo aplicable a dichos bie-
nes y servicios, previa deduccién del importe
de las cuotas impositivas devengadas por el
mismo impuesto que hayan gravado directa-
mente el coste de los diversos elementos
constitutivos del precio.» 3

9. Es precisamente este criterio el que se
recoge, respecto a la base imponible, en el
apartado 1 del articulo 11 A de la Sexta
Directiva. Conforme a esta disposicién, la
base imponible estd constituida por la
«contraprestacion»* que quien realice la
entrega o preste el servicio obtenga o vaya a
obtener del comprador de los bienes, del des-
tinatario de la prestacién o de un tercero.

10. Estos textos muestran que el sistema
comtin del Impuesto sobre el Valor Afiadido
esti vinculado a un intercambio estipulado de
prestaciones interdependientes —entrega o
prestacién por una parte y contraprestacién,
por otra parte. En este sentido, el Tribunal de
Justicia declaré en el asunto Hong-Kong
Trade Development Council * que

«las prestaciones a titulo gratuito se diferen-
cian fundamentalmente de los hechos
imponibles, que presuponen la estiprlacién de

3 — El subrayado s mfo.
4 — El subrayado ¢s mfo.

5 — Sentencia de 1 de abril de 1982 Hong-Kong Trade
Devclopment Council (89/81, Rec. p. 1277).

un precio o de un contravalor en el marco del
sistema del Impuesto sobre el Valor
Afiadido» ¢ (tradiccidn provisional).

11. En este mismo sentido, el articulo 22 de
la Sexta Directiva obliga al sujeto pasivo a
presentar, entre otros, facturas o documentos
similares, es decir, a documentar, a qué
«contraprestacién» tiene derecho con arreglo
a los acuerdos estipulados.

12. Por lo que se refiere al precepto que nos
interesa, el apartado 1 del articulo 2, lo dis-
puesto en él respecto al 4mbito de aplicacién
del impuesto debe interpretarse a la luz de
estas consideraciones. En el citado asunto
Hong-Kong Trade Development Council, el
Tribunal de Justicia destacé la importancia de
los preceptos de la base imponible para la
interpretacién del sistema del Impuesto
sobre el Valor Afiadido (asunto en el que,
aunque existfa un acuerdo, faltaba Ia
contraprestacién del destinatario del servi-
cio). En dicha sentencia se declaré:

«[Cuando las actividades econémicas de los
sujetos pasivos se efectian] exclusivamente a
titulo gratuito, no cabe incluirlas en el sis-
tema del Impuesto sobre el Valor Aiiadido
puesto que, conforme al articulo 8,7 en ellas
no puede haber una base imponible.» 8

6 — Apartado 10 de la scntencia; ¢l subrayado cs mfo.

7 — Sc trata del articulo 8 de Ja Scgunda Dircetiva (DO 1967,
71, p. 1303; EE 09/01. p. 6). Estc articulo es ¢} antecesor del
artfculo 11 de la Sexta Dircctiva.

8 — Apartado 11 de la sentencia Hong-Kong Trade Development
Council.
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13. De estas consideraciones se deduce que,
en contra de la opinién del Gobierno
neerlandés, para que exista prestacién de ser-
vicios «a titulo oneroso» no basta con que un
particular (eventualmente sujeto pasivo)
obtenga, de hecho, por su actividad unos
ingresos y, por tanto, participe en la actividad
econémica, A pesar del indudablemente
amplio 4mbito de aplicacién de la Sexta
Directiva, ? al que se remite el Gobierno
neerlandés, esta caracteristica comprende en
principio, habida cuenta de su contexto, sélo
aquellas operaciones que contienen un ele-
mento del intercambio contractual en el sen-
tido citado. 10

14.I1. La jurisprudencia ha desarrollado
actualmente algunos criterios que concretan
ese principio: '

— Entre el servicio prestado (que, en el pre-
sente asunto, seria [a musica interpretada)
v la contraprestacién recibida (en este
asunto, las aportaciones de los viandan-
tes) debe existir una relacién directa. 1t

9 — Véase la sentencia de 4 de diciembre de 1990, Van Tiem
(C-186/89, Rec. p. I-4363), apartado 17.

10 — No es preciso examinar aqui exhaustivamente si existen
otras operaciones excepcionalmente equiparables a las men-
cionadas en el texto y, si es asi, qué requisitos deben reunir
para ello. En cualquier caso, en el presente asunto no cabe
efectuar semejante equiparacién: véanse los apartados 25 y
ss., infra.

11 — Sentencias de 5 de febrero de 1981 Cobperaticve
Aardappelenbewaarplaats  (102/86, Rec. p.445), apar-
tado 12; (154/80, de 8 de marzo de 1988, Apple and Pear
Development Council Rec. p. 1443), apartado 11; (230/87,
de 23 de noviembre de 1988, Naturally Yours Cosmetics
Rec. p. 6365), apartado 11.
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Esta relacién debe ser de tal naturaleza
que, entre la magnitud del beneficio que
le reporta al destinatario dicho servicio y
la cuantfa de la contraprestacién pueda
establecerse una conexién. 12

— La contraprestacién debe poder expre-

sarse en dinero. 13

— Debe reflejar un valor subjetivo, 1* puesto

que la base imponible constituye la
contraprestacién obtenida efectivamente
y no un valor estimado con arreglo a cri-
terios objetivos. Por consiguiente, una
prestacién por la que no se obtiene una
contraprestacién subjetiva, no constituye
una prestacién «a titulo oneroso», 15

15. 111, 1. Sobre esta base analizaré, en pri-
mer lugar, la cuestién planteada por el
Gerechtshof te Leeuwarden con el atimero
«1 a»,

12 — Sentencia Apple and Pear Development Council (véase nota
anterior), apartado 15.

13 — Sentencias Codperatieve Aardappelenbewaarplaats (nota
11), apartado 13, y Naturally Yours Cosmetics {nota 11),
apartado 16.

14 — Véase el punto 23, infra.

15 — Sentencias Codperatieve Aardappelenbewaarplaats (nota

11), apartados 10 y 11; y Naturally Yours Cosmetics (nota
11), apartado 16.
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16. En esta cuestidn, el érgano jurisdiccional
nacional supone que, en contrapartida de la
«prestacién»  consistente en interpretar
misica en la via piblica, «no se ha acordado
ninguna remuneracién, pero si se recibe
una».

17. Considero que, en estas circunstancias,
no se puede hablar de una prestacién de ser-
vicios «a tftulo oneroso». Efectivamente, a
falta de un precio o de otro contravalor que
pueda obedecer, de alguna forma, a un
acuerdo sobre un intercambio, !¢ no existe
relacidn directaV? entre la prestacién y los
ingresos obtenidos. Estos dltimos se deben
mas bien a la libre decisién de algunos vian-
dantes, de pagar una cantidad cuyo importe
ellos solos deciden.

18. Esto se corresponde, por lo demds, con la
circunstancia de que la propia «prestacién»
no ha sido definida contractualmente, ni su
existencia ni su magnitud. La Comisién
sefiala acertadamente que el demandante
interpreta musica voluntariamente y que
puede suspender su actuacién cuando lo

16 — Véanse los puntos 7 a 13, supra.
17 — Véase e} primer guidn del punto 14, supra.

desee. Por su parte, el viandante puede deci-
dir libremente cudnto tiempo desea permane-
cer en ese lugar y escuchar la mdsica. 18

19. Por los mismos motivos no se puede
establecer la relacién necesaria entre los
beneficios que obtienen los viandantes de la
actuacién y el hecho e importe de su
aportacién. 1 Las partes pueden decidir
libremente, sin obligaciones contractuales,
sobre todos los factores relevantes para dicha
relacién. Asi, algunos viandantes, sin dete-
nerse, pueden depositar una cantidad en el
platillo del demandante; otros pueden oir su
interpretacién durante mds tiempo sin efec-
tuar ninguna aportacién.

20. Estas consideraciones muestran, ademis,
que la comparacién efectuada por el
Gobierno neerlandés con misicos que actdan
conforme a unas estipulaciones contractuales
con cada uno de los oyentes de entre el
publico no es pertinente. Efectivamente, en
este  supuesto la  prestacién y la
contraprestacién asi como la relacién entre
ambas partes han sido fijadas mediante
acuerdo, a diferencia de lo que sucede en el
caso de autos.

18 — Convicne scfialar al margen que, cn estas circunstancias,
también puede dudarse de la existencia de una «prestacién
de scrvicioss. No obstante, del tenor y la sistemdtica dc fas
cuestiones prejudiciales se deduce que el interés del érgano
jurisdiccional remitente radica en la caracteristica definida
en el articulo 2 de la Sexta Directiva con las palabras «a
titulo oncrosox.

19 — Véanse la nota 12, supra, y el correspondiente texto.
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21. En contra del criterio mantenido por el
Gobierno alemin, la «relacién interna» nece-
saria entre ambas «prestaciones» tampoco se
puede deducir del hecho de que los viandan-
tes «s6lo den dinero porque, anteriormente,
se les ha interpretado misica». Ciertamente,
algunos viandantes pueden verse inducidos
por la actuacién del demandante, a ofrecerle
alguna cantidad. Otros, que también estarfan
dispuestos, de todos modos, a ofrecer un
donativo, se deciden quizds por una cantidad
superior a la que ofrecerfan si el demandante
no interpretara miisica y se limitara a pedir
dinero. Sin embargo, el demandante y los
viandantes no definen la prestacién y la
contraprestacién como elementos interde-
pendientes de un intercambio. En estas
circunstancias, lo determinante no son los
motivos a los que obedece la mayor o menor
inclinacién de los demandantes a ofrecer un
donativo.

22. Por consiguiente, cabe concluir que no se
cumple el requisito de una «relacién interna»
en el sentido de la jurisprudencia. '

23. Por lo demds, considero que las aporta-
ciones efectuadas por los viandantes no cons-
tituyen un valor subjetivo (o una
contraprestacién subjetiva). 2° Efectivamente,
no existe una relacién (subjetiva) definida
por las partes, entre prestacién y

20 — Véase el tercer guién del punto 14, supra.
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contraprestacién. La contraprestacién del
beneficio obtenido por los viandantes sélo
puede valorarse, si es que puede hacerse,
atendiendo a criterios objetivos, 2! lo cual,
sin embargo, no basta, conforme a la juris-
prudencia, para considerar cumplido el
requisito de una prestacién de servicios «a
titulo oneroso».

24, Por todo ello, debe responderse a la
cuestién «la» del Gerechtshof te
Leeuwarden en este sentido:

«Una actuacién musical en la via ptblica,
respecto a la cual no se ha pactado una
remuneracién, pero se obtiene una
aportacién, no puede ser considerada como
una prestacién de servicios a titulo oneroso
en el sentido del articulo 2 de la Sexta Direc-
tiva en materia de armonizacién de las legis-
laciones de los Estados miembros relativas a
los impuestos sobre el volumen de nego-
cios.»

25. 111, 2. Respecto a la cuestién prejudicial
«1 b», ésta se distingue de la cuestién «1 a»
por la presencia de un elemente fdctico

21 — Por ejemplo, basindose en la duracién media de la audicién
e cada viandante, en la cuantfa media de sus aportaciones,
ete.
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adicional. El 6rgano jurisdiccional remitente
supone, a los fines de esa cuestién, que «una
remuneracién [...] se pida, aunque su importe
no esté determinado ni pueda determinarse,
y, sin  embargo, pueda esperarse tal
remuneracién habida cuenta de la prictica
usual». Analizando atentamente la pregunta,
al mencionar este elemento adicional, el
6rgano jurisdiccional plantea la cuestién de si
semejante supuesto puede equipararse al
supuesto de una contraprestacién estipulada.

26. En mi opinidn, procede contestar negati-
vamente esta cuestién, de forma que en nada
cambia el andlisis desarrollado anteriormente.

27.En primer lugar, el hecho de que se
«pida» una «remuneracién» confirma que no
existe derecho a la misma. Por lo tanto, esta
circunstancia no permite equiparar el pre-
sente asunto a un intercambio de prestacio-
nes estipulado.

28. No es completamente evidente lo que
quiere decir el érgano jurisdiccional nacional
cuando afirma que «puede esperarse tal
remuneracién habida cuenta de la practica

usual». Si con ello pretende decir que la
experiencia demuestra que puede contarse
con un mayor o menor nimero de aporta-
ciones, esto no tiene importancia alguna.
Efectivamente, como se deduce del tenor de
la cuestién, la magnitud de las aportaciones
de los viandantes no estd determinada ni
puede determinarse. Por consiguiente, la
préctica a la que se refiere el drgano jurisdic-
cional nacional no podria originar ninguna
relacién entre la actuacién del demandante y
las aportaciones de los viandantes, equipara-
ble a la que existe en el supuesto de un inter-
cambio estipulado de prestaciones.

29. Lo mismo cabria decir si el érgano juris-
diccional nacional considera que, debido a un
uso social «se puede esperar» de un viandante
medio que responda a la peticién del deman-
dante con una aportacién. Al no estar deter-
minado el importe de la prestacidén, este
hecho tampoco da lugar a una situacién
comparable con la de un intercambio de
prestaciones acordado.

30. Por consiguiente, procede responder a la
cuestién «1 b» en los siguientes términos:

«En esta medida es irrelevante que se pida
una aportacién y que, habida cuenta la prac-
tica usual, pueda esperarse dicha aportacién
por un importe mayor O menor, pero, en
cualquier caso, no determinado ni determina-

ble.»
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C. Conclusién

31. En resumen, propongo que se responda a las cuestiones del Gerechtshof te
Leeuwarden de la manera siguiente:

«1) Una actuacién musical en la via publica, respecto a la cual no se ha pactado
ninguna remuneracién, pero se obtiene una aportacién, no puede ser conside-
rada como una prestacién de servicios a titulo oneroso en el sentido del arti-
culo 2 de la Sexta Directiva en materia de armonizacién de las legislaciones de
los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios.

2) En esta medida es irrelevante que se pida una aportacién y que, habida cuenta
la prictica usual, pueda esperarse dicha aportacién por un importe mayor o
menor, pero, en cualquier caso, no determinado ni determinable.»
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