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I. Introduccion

1. En el presente procedimiento, el Hoge
Raad der Nederlanden solicita al Tribunal de
Justicia una interpretacién de la Directiva
77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de
1977, Sexta Directiva en materia de armoni-
zacién de las legislaciones de los Estados
miembros relativas a los impuestos sobre el
volumen de negocios — Sistema comin del
impuesto sobre el valor afiadido: base
imponible uniforme (en lo sucesivo, «Sexta
Directiva»), 2 con vistas a la clasificacién del
suministro de un paquete de software
estandar que posteriormente se adapté a las
necesidades del comprador.

2. En este contexto, se suscita la cuestién de
si existe una prestacién global o dos
prestaciones separadas, a saber, por un lado,
la entrega del software estindar y, por otro,
la programacién de las adaptaciones y de
varias prestaciones accesorias. Asimismo,

1 — Lengua original: alemén.
2 — DO L 145, p. 1; EE 09/01, p. 54.

I - 9436

resulta dudoso si esta prestacién o, en su
caso, estas prestaciones deben considerarse
una entrega de bienes o una prestacién de
servicios. En la medida en que se trate de una
prestaciéon de servicios, serd necesario, por
ultimo, una interpretacion del articulo 9 de la
Sexta Directiva al objeto de averiguar el lugar
de la prestacion.

3. La destinataria de la prestacién, la Seccién
Fiscal de Levob Verzekeringen BV, OV Bank
NV y otros, con domicilio en Amersfoort
(Paises Bajos) (en lo sucesivo, «Levob»),
realiza, por su parte, prestaciones de seguro
exentas del impuesto sobre el valor afia-
dido. ® Dado que, en consecuencia, Levob no
tiene derecho a deducir el impuesto sopor-
tado, pretende obtener una interpretacién de
la Directiva que dé lugar a la menor
tributacién posible en concepto de impuesto
sobre el valor afiadido, por la entrega y
adaptacién de software en la Comunidad.

3 — Véase el articulo 13, parte B, letra a), de la Sexta Directiva.
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I1. Marco juridico

A, Derecho comunitario

4. A continuacién se reproducen las dispo-
siciones de la Sexta Directiva pertinentes en
el presente procedimiento, para lo cual se
tomard como referencia, a la vista de la
cuestién prejudicial, la versién en vigor hasta
el 6 de mayo de 2002.*

5. Con arreglo al articulo 2 de la Sexta
Directiva, estan sujetas al impuesto sobre el
valor afadido:

«1. Las entregas de bienes y prestaciones de
servicios realizadas a titulo oneroso en
el interior del pafs por un sujeto pasivo
que acttie como tal,

2. Las importaciones de bienes.»

4 — Mediante la Directiva 2002/38/CE del Consejo, de 7 de mayo
de 2002, por la que se modifica y se modifica temporalmente la
Directiva 77/388 respecto del régimen del impuesto sobre el
valor aitadido aplicable a los servicios de radiodifusién y de
television y a algunos servicios prestados por via electrénica
(DO L 128, p. 41), se introdujevon, entre otros, en el artfculo 9,
apartado 2, de la Sexta Directiva disposiciones especificas
sobre cf lugar de la prestacién en relacién con servicios
prestados por via electrénica. Asimismo, se aiadié a la
Directiva un anexo L, que contiene una lista ilustrativa de las
prestaciones de servicios comprendidas en la citada disposi-
cién. En el punto 2 del Anexo se hace mencién al suministro
de programas y a su actualizacién.

6. El concepto de entrega de bienes es
definido en el articulo 5, apartado 1, de la
Sexta Directiva como «la transmisién del
poder de disposicién sobre un bien corporal
con las facultades atribuidas a un propieta-
rion.

7. El articulo 6, apartado 1, de la Sexta
Directiva diferencia las prestaciones de
servicios de las entregas de bienes del modo
siguiente:

«Seran consideradas como “prestaciones de
servicios” todas las operaciones que no
tengan la consideracion de entrega de bienes
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 5.

Tales operaciones pueden consistiy, entre

otras:

— en la cesién de un bien incorporal,
representado o no por un titulo;

[co]®
I-9437



CONCLUSIONES DE LA SRA. KOKOTT — ASUNTO C-41/04

8. El articulo 8 de la Sexta Directiva regula el
lugar de la entrega de bienes del modo
siguiente:

«l. Se considerard que el lugar en que las
entregas de bienes se consuman es:

a) en los supuestos en que los bienes sean
expedidos o transportados por el pro-
veedor, por el adquiriente, o por un
tercero, en el lugar en que los bienes se
encuentren en el momento de iniciarse
la expedicién o el transporte con
destino al adquiriente, Cuando los
bienes hayan de ser objeto de instala-
ci6n o montaje, con o sin comprobacién
de funcionamiento por el proveedor o
por su cuenta, el lugar de la entrega serd
el de la instalacién o montaje. [...];

b) en los supuestos en que los bienes no
hayan de ser expedidos o transportados:
en el lugar en que los bienes se hallen en
el momento de la entrega.

2. No obstante lo dispuesto en el apartado 1,
letra a), cuando el lugar de salida de la
expedicién o del transporte de los bienes se
encuentre en un territorio tercero, se consi-
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derard que el lugar de la entrega efectuada
por el importador con arreglo al apartado 4
del articulo 21, asi como el lugar de
eventuales entregas posteriores, se halla
situado en el Estado miembro de impor-
tacion de los bienes.»

9. El articulo 9 de la Sexta Directiva
establece las siguientes disposiciones en
materia de lugar de prestacién de los
servicios:

«1. Los servicios se considerardn prestados
en el lugar donde esté situada la sede de la
actividad econémica de quien los preste o en
el lugar donde este tiltimo posea un estable-
cimiento permanente desde el que se haga la
prestacion de servicios [...]

2. Sin embargo:

c) el lugar de las prestaciones de servicio
que tengan por objeto:

— actividades culturales, artisticas,
deportivas, cientificas, docentes o
similares, incluidas las de los orga-
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nizadores de las mismas, asi como,
llegado el caso, las prestaciones de
los servicios accesorios propios de
dichas actividades;

serd el lugar en que estas prestacio-
nes sean materialmente realizadas;

el lugar de las siguientes prestaciones de
servicios, hechas a personas establecidas
fuera de la Comunidad, o a sujetos
pasivos establecidos en la Comunidad,
pero fuera del pafs de quien los preste,
serd el lugar en que el destinatario de
dichos servicios tenga establecida la
sede de su actividad econémica o posea
un establecimiento permanente al que
vaya dirigida la prestacién [...]:

— las cesiones y concesiones de dere-
chos de autor, patentes, licencias,
marcas de fibrica y comerciales y
otros derechos similares;

— las prestaciones de los consejeros,
ingenieros, gabinetes de estudios,
abogados, expertos contables y otras
prestaciones similares, asi como el
tratamiento de datos y el suministro
de informaciones;

10. Con arreglo al artfculo 11, parte A,
apartado 1, de la Sexta Directiva, la base
imponible estard constituida:

«a)

L]

en las entregas de bienes y prestaciones
de servicios no comprendidas entre las
enunciadas en las letras b), ¢) y d) del
presente apartado 1, por la totalidad de
la contraprestacién que quien realice la
entrega o preste el servicio obtenga o
vaya a obtener, con cargo a estas
operaciones, del comprador de los
bienes, del destinatario de la prestacién
o de un tercero, incluidas las subven-
ciones directamente vinculadas al pre-
cio de estas operaciones;

I-9439
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B. El Derecho nacional

11. En los Paises Bajos, el Derecho nacional
se ha adaptado a la Sexta Directiva mediante
las disposiciones de la Wet op de omzetbe-
lasting de 1968 (Ley del impuesto sobre el
volumen de negocios). Dado que no se
advierte que en el presente asunto las
disposiciones nacionales pertinentes difieran
en esencia de las disposiciones de la Sexta
Directiva, se prescinde de reproducir aqué-
Has.

IIL. Hechos y cuestiones prejudiciales

12. El 2 de octubre de 1997, Levob celebré
con la empresa Financial Data Planning
Corporation (en lo sucesivo, «FDP»), domi-
ciliada en Estados Unidos de América, un
contrato de suministro de software para la
administracién de contratos de seguro. En
virtud de dicho contrato, Levob tiene una
licencia por tiémpo indefinido e intransferi-
ble sobre el software estdindar Comprehen-
sive Life Administration System (en lo
sucesivo, CLAS), adaptado a las necesidades
de Levob. Estd excluida la concesién de
sublicencias por Levob. Ademds, FDP debfa
instalar el software y formar al personal de
Levob.

13. El CLAS es utilizado por las compaiifas
de seguros en Estados Unidos sin adaptacio-
nes especificas. Sin embargo, para su utiliza-
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cién en Levob era necesario una serie de
adaptaciones que las partes del contrato
examinaron en un estudio conjunto anexo
al contrato. Las adaptaciones afectaban en -
particular a la traduccién al neerlandés y a la
integracién de funciones que fueran necesa-
rias en relacién con la intervencién de
corredores de seguros y el cilculo de su
comisién.

14. Asimismo, el contrato estipulaba que
Levob someteria el programa, una vez
finalizados los trabajos de adaptacion, a un
examen de aceptacién integral (Integral
Acceptance Test).

15. El precio se desglos6 en el contrato del
modo siguiente. Por el suministro del
software estindar se acordé una cantidad
de 713.000 USD, de los cuales 101.000 USD
debfan abonarse en el momento de celebra-
cién del contrato. El resto era pagadero en
plazos mensuales de un importe de
36.000 USD. El precio de la adaptacion se
calculé en funcién de los gastos, pero no
debia ser inferior a 793.000 USD ni superior
a 970.000 USD. Por la instalacién y la
formacién de los trabajadores por FDP se
estipulé un importe de 7.500 USD respecti-
vamente, ‘

16, Las partes acordaron ademds que la
licencia del software estindar comenzaria
antes de los trabajos de adaptacién y en
Estados Unidos. El precio correspondiente a
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lo anterior debia facturarse por separado, si
bien a los fines de la importacién en los
Paises Bajos, funcién que correspondia a
Levob, el valor del soporte informéatico debia
constar por separado.

17. Segin la informacién facilitada por el
érgano jurisdiccional remitente, consta en
casacién que fueron empleados de Levob
quienes recibieron los soportes informaticos
con el software estdndar con arreglo a las
estipulaciones contractuales en Estados Uni-
dos y guienes los introdujeron en los Paises
Bajos.” A continuacién FDP fue instalando
desde 1997 hasta 1999 el programa basico en
los aparatos de tratamiento de datos de la
demandante, realizé las adaptaciones pac-
tadas y form¢ al personal de la demandante.

18. Posteriormente, se produjo una diver-
gencia de opiniones entre Levob y la
Administracién Tributaria sobre el trata-
miento de las operaciones a efectos del
impuesto sobre el valor afadido. Levob
sostenfa que sélo adeudaba el impuesto
sobre el valor afadido correspondiente a las
adaptaciones, pero no al suministro del
software estdndar. En cambio, a juicio de la
Administracién Tributaria, FDP concedié a
Levob una licencia total sobre el software
adaptado. En consecuencia, la prestacién
debfa gravarse en su conjunto como pres-
tacién de servicios de Levob. La Adminis-

5 — Sin embargo, el Gerechtshof de Amsterdam declaré expresa-
mente en primera instancia que Levob no acredité de forma
indubitada estar facultado, ya antes de la adaptacién, para
disponer del software estdndar como propietario. Las dudas se
inferfan del hecho de que Levob no pudo facilitar datos
exactos sobre el momento en que sus empleados recibieron el
software y de que Levob no realizé ninguna declaracién de
importacién,

tracién Tributaria practicé las correspon-
dientes liquidaciones tributarias suplementa-
rias,

19. El recurso interpuesto ante el Gerechts-
hof Amsterdam contra estas liquidaciones no
prosperé. Levob interpuso contra la senten-
cia dictada en primera instancia un recurso
de casacién ante el Hoge Raad, el cual,
mediante resolucién de 30 de enero de 2004,
ha planteado, con arreglo al artfculo 234 CE,
las siguientes cuestiones prejudiciales:

«1 a) ;Deben interpretarse los articulos 2,
apartado 1, y 5, apartado 1, en
relacidén con el articulo 6, apartado 1,
de la Sexta Directiva en el sentido
de que una adquisicién de software,
como la realizada en el presente
asunto, con arreglo a condiciones
como las que son objeto de litigio en
el presente procedimiento —se pac-
taron contraprestaciones indepen-
dientes, por una parte, por el
software estdndar, incorporado en
un soporte informdtico, desarro-
llado y comercializado por el sumi-
nistrador, y por otra, por la posterior
adaptacién de dicho programa a las
necesidades del comprador~ , debe
considerarse una dnica prestacién?

6 — M4is exactamente, se practicaron dos liquidaciones, una
correspondiente a 1998 y otra a 1999. Ambas liquidaciones
han sido impugnadas. Sin embargo, es evidente que el Hoge
Raad ha solicitado una decisién prejudicial Ginicamente en el
procedimiento relativo a la liquidacién correspondiente a
1997. En dicha liquidacién, el impuesto sobre el valor aiiadido
adeudado ascendla a 52,022 NLG, de los que 50.732 NLG se
atribuyeron a la adaptacién y 1.290 NLG a la adquisicién del
paquete de software en sf.

I-9441
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En caso de respuesta afirmativa a la
cuestién anterior, jdeben interpre-
tarse las disposiciones citadas de
modo que dicha prestacién deba
calificarse de servicio (en el que
queda comprendida la entrega del
bien, es decir, el soporte)?

En caso de respuesta afirmativa a la
ultima cuesti6n, ;debe interpretarse
el articulo 9 de la Sexta Directiva
(en su versién aplicable hasta el 6 de
mayo de 2002) en el sentido de que
ese servicio se considera prestado
en el lugar mencionado en el
apartado 1 de dicho articulo?

En caso de respuesta negativa a la
cuestién anterior, jqué letra del
articulo 9, apartado 2, de la Sexta
Directiva es aplicable?

En caso de respuesta negativa a la
primera cuestion, letra a), ;deben
interpretarse las disposiciones enu-
meradas en dicha cuestién en el
sentido de que la entrega del
software no adaptado, incorporado
en un soporte informético, debe
considerarse una entrega de un bien
material y el precio pactado por
separado constituye la contrapres-
tacion en el sentido del articulo 11,
apartado A, ntimero 1, letra a), de la
Sexta Directiva?

b) En caso de respuesta negativa a esta
cuestion, ;debe interpretarse el
articulo 9 de la Sexta Directiva en
el sentido de que el servicio se
considera prestado en el lugar
seflalado en el apartado 1 de dicho
articulo o bien en uno de los lugares
indicados en el apartado 2?

c) El criterio aplicable a la entrega del
software estdndar, ;también resulta
aplicable al servicio consistente en
la adaptacién del software?»

20. En el procedimiento sustanciado ante el
Tribunal de Justicia han presentado obser-
vaciones Levob, el Gobierno neerlandés y la
Comisién. Sus alegaciones se reproducen
—en la medida de lo necesario— en el marco
de la apreciacién juridica.

IV. Apreciacién juridica

21. El presente asunto suscita la cuestion
general de si el suministro de software ha de
clasificarse, a los fines de la Sexta Directiva,
como entrega de bienes o prestacién de
servicios. Las diversas cuestiones prejudicia-
les abordan este punto, asi como las
consecuencias que se derivan de tal clasifi-
caciéon para determinar el lugar de la
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prestacion, desde perspectivas diferentes. Por
ello, la respuesta de las distintas cuestiones
prejudiciales vendrd precedida de algunas
consideraciones sobre el tratamiento del
software a efectos del impuesto sobre el
valor afadido.

22. En este contexto, se suscita la cuestién
de qué importancia tienen las directrices del
Comité consultivo del impuesto sobre el
valor afadido sobre el tratamiento del
suministro de software. A estas directrices
han hecho referencia el Hoge Raad, en
particular el Advocaat-Generaal, y Levob,

A. Sobre la relevancia de las directrices del
Comité consultivo del impuesto sobre el valor
afiadido

23. El Comité consultivo del impuesto sobre
el valor afiadido es un organismo asesor
constituido en virtud del artfculo 29 de la
Sexta Directiva, compuesto por representan-
tes de los Estados miembros y de la
Comisién. El Comité es consultado en los
asuntos previstos en la Sexta Directiva vy,
ademds, a instancias de su presidente o a
solicitud de uno de sus miembros, puede
ocuparse de otras cuestiones relativas a la
interpretacién de la Sexta Directiva. En su
trigésima octava sesién, celebrada el 25 de
mayo de 1993, el Comité aprobé por
unanimidad las directrices antes citadas,
seglin ha indicado la Comisidn,

24. A instancias del Tribunal de Justicia, la
Comisién presentd las directrices y sefald
que no son juridicamente vinculantes ni han
sido publicadas. Es evidente que el cardcter
confidencial de las deliberaciones y de los
acuerdos del Comité se deriva de su regla-
mento interno, el cual, a su vez, por cuanto
consta, no ha sido publicado.” En los Pafses
Bajos, las directrices se han recogido en
disposiciones administrativas, ®

25. En principio, los dictimenes no vincu-
lantes de comités asesores a nivel comunita-
rio pueden ofrecer indicaciones ttiles para la
interpretacién de actos juridicos de la
Comunidad. Sin embargo, en la medida en
que las directrices del Comité consultivo del
impuesto sobre el valor afiadido no han sido
publicadas, el Tribunal de Justicia no debe
tomarlas en consideracién, dado que los
justiciables no tienen posibilidad alguna de
orientarse en funcidén de ellas.

26. Lo anterior es tanto mds cierto cuanto
que tampoco se advierte ninguna razén para
que las directrices del Comité relativas a la
interpretacién de la Sexta Directiva aproba-
das por unanimidad deban ser confidencia-
les, De este modo, para que tal interpretacién
uniforme pudiera ser seguida de modo
generalizado, serfa necesaria su publicacién,

7 — A tal respecto, véanse las declaraciones del Tribunal de
Primera Instancia en el auto de 6 de diciembre de 1999, Elder
(T-178/99, Rec. 1999, p. 11-3509), apartado 7. El objeto de este
litigio lo constitufa la desestimacién de la solicitud de un
ciudadano para examinar las actas del Comité consultivo del
impuesto sobre el valor afadido.

8 — Mededeling 57 del Staatssecretaris van Financién (Resolucién
de 14 de agosto de 1998, n* VB 98/1785, VN 1998/40.33).

I-9443
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27. Tal conclusién no se ve modificada en
nada por el hecho de que las directrices
hayan sido recogidas en disposiciones admi-
nistrativas nacionales que si han sido publi-
cadas. En efecto, tales disposiciones admi-
nistrativas hacen referencia a las normas por
las que se adapta el Derecho nacional a la
Sexta Directiva y no directamente a ésta,
Ademds, por regla general las disposiciones
nacionales no pueden ofrecer indicaciones
sobre la interpretacion del Derecho comu-
nitario. Asimismo, a falta de una publicacién
de las directrices comunitarias, el sujeto
pasivo no puede comprobar si la practica
administrativa nacional es efectivamente
concorde con las directrices.

B. Sobre el tratamiento del suministro de
software a efectos del impuesto sobre el valor
aradido

28. A la vista de las circunstancias del litigio
principal, deben diferenciarse dos casos, a
saber, el suministro de software estindar
incorporado a un soporte informdtico y la
puesta a disposicion de software especifica-
mente desarrollado para el cliente.

1. El suministro de software estidndar en un
soporte informdtico

29. El suministro de software estindar
incorporado a un soporte informético fijo,
por ejemplo a un CD-ROM o a un DVD,

1-9444

comprende por regla general dos procedi-
mientos. Por un lado, se entrega el soporte
informdtico y, por otro, se celebra un
acuerdo denominado, en la mayor parte de
los casos, contrato de licencia, sobre el
derecho de uso del software incorporado a
los citados soportes.

30. En consecuencia, el Gobierno neerlandés
considera que el suministro de software
constituye un conjunto de prestaciones,
entre las que la concesién del derecho de
uso constituye la prestacién principal. Por
tanto, considera esta prestacién global como
una prestacién de servicios. En cambio,
Levob coloca en un primer plano la entrega
del soporte informético, que constituye una
entrega de un bien corporal en el sentido del
articulo 5, apartado 1, de la Sexta Directiva.
La Comisién diferencia dos supuestos: si la
licencia de uso del software es transmisible,
se conceden derechos iguales a los que
corresponden a un propietario, de forma
que, en conjunto, existe una entrega de
bienes. En cambio, en el supuesto de
derechos de uso no transmisibles, se da una
prestacién de servicios.

31. Con arreglo al articulo 5, apartado 1, de
la Sexta Directiva, existe una entrega de
bienes cuando se transmite el poder de

- disposicién sobre un bien corporal con las

facultades atribuidas a un propietario. Todas
las prestaciones que no quepa subsumir en
esta definicién son consideradas prestaciones
de servicios con arreglo al articulo 6, apar-
tado 1, de la Sexta Directiva.
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32. Por cuanto respecta al soporte inform4-
tico, no existe duda alguna de que la
propiedad sobre el mismo se transmite al
adquirente, de suerte que, a tal respecto, ha
de partirse de la existencia de una entrega de
bienes. En cambio, la concesién del derecho
de uso de un programa informético, consi-
derada en si misma, no puede ser clasificada
como entrega de bienes, porque tal derecho
no es un bien corporal en el sentido del
articulo 5, apartado 1, de la Sexta Directiva y
tampoco se equipara a un bien corporal
como la electricidad o determinados dere-
chos sobre bienes inmuebles. °

33. Ahora bien, es dudoso si la transmisién
del derecho de uso sobre el software puede
considerarse una prestacién (de servicios)
desligada de la transmisién de la propiedad
sobre el soporte informatico.

34. En _las sentencias Bosch'® y Brown
Boveri, ! el Tribunal de Justicia abordé ya
una cuestién similar en relacién con la
determinacién del valor en aduana, En la
sentencia Bosch, el Tribunal de Justicia
declaré que en el valor de aduana de una
maquina no debe incluirse el valor de las
patentes sobre los procedimientos de aplica-
cién de esta mdquina, dado que el Arancel
Aduanero Comiin sélo comprende la impor-
tacién de bienes materiales y no la impor-
tacion de bienes inmateriales como procedi-
mientos, servicios o know-how, '

9 — Véase el articulo 5, apartados 2 y 3, letra a), de la Sexta
Directiva,

10 — Sentencia de 14 de julio de 1977 (1/77, Rec. p. 1473),
11 — Sentencla de 18 de abril de1991 (C-79/89, Rec. p. 1853).
12 — Sentencia Bosch, citada en la nota 10 supra, apartados 4 y 5.

35. En el asunto Brown Boveri, el Tribunal
de Justicia declaré, en contra de lo defendido
por el Abogado General Lenz, *? que el valor
en aduana de un soporte informatico incluye
el valor del software incorporado a dicho
soporte, 14

36. Posteriormente, las disposiciones en
materia aduanera fueron modificadas de
modo que en la determinacién del valor en
aduana s6lo se tuviera en cuenta el valor del
soporte informético, pero no el valor del
software incorporado. ' Dicha circunstancia
incidié en la determinacién de la base
imponible del impuesto sobre el valor
afadido a la importacién, a resultas de la
remisién, contenida en el art{culo 11, parte
B, apartado 1, de la Sexta Directiva. Entre
otras razones, al objeto de acogerse a esta
normativa favorable relativa-a la determina-
cién del valor, Levob atribuye una gran
importancia a que el suministro de software
sea tratado como una entrega de bienes en
Estados Unidos y, a continuacién, como una
importacién en la Comunidad.

13 — Véanse las conclusiones presentadas el 2 de mayo de 1990,
Rec. 1991, p. 1862, puntos 29 y ss.

14 — Sentencia Brown Boveri, citada en la nota 11 suprq,
apartado 21,

15 — Véase ¢l artfculo 167, apartado 1, del Reglamento (CEE) n
* 2454/93 de la Comisién, de 2 de julio de 1993, por el que se
fijan determinadas disposiciones de aplicacién del Regla-
mento (CEE} n* 2913/92 del Consejo, por el que se cstablece
el Cédigo aduancro comunitario (DO L 253, p. 1): «No
obstante lo dispuesto por los articulos 29 a 33 del Cédigo, al
determinar el valor en aduana de los soportes informdticos
importados destinados a equipos de tratamiento de datos y
que lleven registrados datos e instrucciones, s6lo se tendrd en
cuenta ¢l coste o el valor del soporte informdtico propia-
mente dicho. El valor en aduana de los soportes informdticos
importados que lleven registrados datos o instrucciones no
incluird, por lo tanto, el coste o el valor de estos datos o
instrucciones, a condicién de que este coste o valor se
di;linga del coste o valor del soporte informdtico conside-
raao.»

I-9445



CONCLUSIONES DE LA SRA, KOKOTT — ASUNTO C-41/0¢

37. Poco después del perfodo pertinente en
el litigio principal, la normativa especifica
relativa a la determinacién del valor en
aduana del software fue derogada de nuevo,
después de que el derecho de importacién
fuera reducido a cero de conformidad con el
Acuerdo sobre el comercio de Gproductos de
tecnologfa de la informacién. '

38. Las sentencias mencionadas y las deci-
siones legislativas estdn fuertemente marca-
das por los objetivos especificos de la
normativa aduanera y de las exigencias del
GATT en este dmbito. Las sentencias versan
sobre la determinacidn del valor de transac-
cion de una mercancia con vistas a la
imposicion de la deuda aduanera. Las
disposiciones aduaneras especificas relativas
a los ordenadores y soportes informdticos
tienen por objeto facilitar el comercio con
estas mercancias al objeto de fomentar as{ el
desarrollo técnico y econémico. '’

16 — El articulo 167 fue derogado mediante el Reglamento (CE) n
* 444/2002 de la Comisién, de 11 de marzo de 2002, que
modifica el Reglamento (CEE) n° 2454/93, por el que se fijan
determinadas disposiciones de aplicacién del Reglamento
(CEE) n® 2913/92 del Consejo, por el que se establece el
Cédigo aduanero comunitario, y los Reglamentos (CE) n
° 2787/2000 y (CE) n° 993/2001 (DO L 68, p. 11), por la
siguiente raz6n (considerando séptimo): el propésito del
artfculo 167, apartado 1, del Reglamento (CEE) n° 2454/93
era evitar la aplicacién de derechos de aduana a los soportes
informéticos destinados a equipos de tratamiento de datos,
Conseguido este objetivo gracias al Acuerdo del AIE relativo
a las tecnologfas de la informacién aprobado por la Decisién
97/359/CE del Consejo ,de 24 de marzo de 1997, relativa a la
eliminacién de los derechos relativos a los productos de
tecnologfa de la informacién (DO L 155, p. 1), y sin perjuicio
de la aplicaci6n de la Decision 4.1 del GATT en la materia, de
12 de mayo de 1995, ya no es necesario, por lo tanto, adoptar
disposiciones de aplicacion especiales para la determinacién
del valor en aduana de los soportes informéticos.

17 — A tal respecto, véanse los puntos 15 y ss. de las conclusiones
presentadas por el Abogado General Lenz en el asunto
Brown Boveri, citadas en la nota 13 supra.
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39. Las disposiciones relativas al impuesto
sobre el valor afiadido no se basan en los
mismos objetivos que la legislacion adua-
nera, En consecuencia, de las sentencias y de
los actos juridicos citados comprendidos en
el 4mbito de la legislacién aduanera no cabe
extraer conclusiones extrapolables al trata-
miento del software esténdar a efectos de
dicho impuesto. En consecuencia, deberd
examinarse conforme a criterios auténomos
si, en caso de suministro de software
estandar en soporte informdtico, debe consi-
derarse que existen dos prestaciones sepa-
radas a efectos de este impuesto.

40. A la anterior afirmacién se opone el
hecho de que la adquisicion de la propiedad
sobre un bien lleva aparejada, en principio,
un derecho de disposicién y de uso ilimitado.
Asi, por ejemplo, en caso de venta de un
libro no se concede ninguna licencia de
lectura especifica ni, en el caso de venta de
un CD de miisica, una licencia para escuchar
la musica. En consecuencia, en el supuesto
de adquisicién de un aparato técnico, tam-
poco es necesario celebrar un acuerdo
especifico sobre su uso, pues el aparato
incorpora un derecho de propiedad intelec-
tual en forma de invenciones protegidas
mediante patente.

41. Ahora bien, el derecho de uso de una
obra incorporada a un bien estd sujeto a
limites, a saber, los establecidos por el
derecho de autor. La proteccién del software
con arreglo a la legislacién sobre derechos de
autor estd regulada a nivel comunitario en la
Directiva 91/250/CEE del Consejo, de 14 de
mayo de 1991, sobre la protecci6n juridica de
programas de ordenador. '®

18 — DO L 122, p. 42.
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42. El articulo 1, apartado 1 de la Directiva
91/250 equipara los programas informaticos
a las obras literarias a efectos de la protec-
cién de los derechos de autor. Conforme al
articulo 4 de esta Directiva, determinados
actos, en particular la reproduccién y dis-
tribucién de un programa, sélo podrd
realizarse con la autorizacién del autor. En
cambio, del artfculo 5, apartado 1, de la
Directiva 91/250 cabe deducir que la utiliza-
cién del programa por parte del adquirente
legitimo con arreglo a su finalidad propuesta
no necesitard, en principio, la autorizacién
del autor,

43. Con la comercializacién en la Comuni-
dad de la copia de un programa por el titular
de los derechos o con su consentimiento se
agotard el derecho de distribucién de dicha
copia [articulo 4, letra c), segunda frase, de Ia
Directiva 91/250]. En consecuencia, el pri-
mer adquirente puede transmitir a un
tercero la propiedad efectiva sobre la repro-
duccidn, sin que ello requiera la autorizacién
del autor. El primer adquirente puede, pues,
disponer del bien corporal con las facultades
atribuidas a un propietario.

44, En cuanto adquirente de pleno derecho
del soporte informdtico original, un tercero
estd igualmente facultado para utilizar el
programa incorporado para los fines a los
que estd destinado.'® El tercero no queda
vinculado por una prohibicién contractual

19 — Para que no se dé una utilizacién repetida e injustificada del
programa, el primer adquirente debe, a su vez, desinstalar ¢l
programa,

de transmitir el derecho de uso acordada por
el fabricante con el primer adquirente. En
caso de que tal estipulacién contractual
pueda acordarse de forma eficaz, ésta sélo
incidir4, en cualquier caso, en las relaciones
internas entre el titular del derecho de
propiedad intelectual o industrial y el primer
adquirente, Este debe, en su caso, indemni-
zar por dafios y perjuicios a su contraparte
contractual (el fabricante) por incumpli-
miento de sus obligaciones contractuales.
Ahora bien, tales incumplimientos no impi-
den la adquisicién de la propiedad sobre el
soporte informdtico por el segundo adqui-
rente ni la transmisién del derecho de uso
vinculado a la propiedad.

45. Un contrato de licencia celebrado con
cardcter adicional a la transmisién de la
propiedad sobre un soporte informético que
incorpora el programa de que se trate, no
tiene, pues, cardcter constitutivo del derecho
de uso sobre el programa. Antes bien, el
derecho de uso se infiere de la propiedad
sobre la reproduccién. El objetivo del con-
trato de licencia estriba més bien en limitar
el derecho de uso en la relacién entre el
titular del derecho de propiedad intelectual e
industrial y el adquirente de la copia del
programa.

46, En consecuencia, el objeto del contrato
de licencia no constituye una prestacién
imponible. Por el contrario, la prestacién
que consiste en la transmisién de la propie-
dad sobre la reproduccién puede llegar a
limitarse,
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47. El hecho de que tal contrato de licencia
contenga una prohibicién de transmisién del
derecho de uso no excluye la clasificacién de
la operacién en su conjunto como entrega de
bienes, en contra de lo sostenido por la
Comisidn.

48. A diferencia de lo afirmado en el andlisis
antes expuesto, el Gobierno neerlandés
considera que la adquisicién del soporte
informdtico debe pasar por completo a un
segundo plano. El dnico elemento determi-
nante debe ser, antes bien, la adquisicién del
derecho de uso. Asi pues, la entrega del
soporte informdtico serfa Ginicamente, por
asi decirlo, el medio técnico que hace posible
la utilizacién de un software. Sin embargo,
no cabe seguir esa tesis.

49. Ciertamente, aboga por esta solucién el
hecho de que, en la mayor parte de los casos,
lo que interesa al adquirente no es la
propiedad sobre el «medio de transporte»,
es decir, el soporte informédtico. Ademés, el
suministro del software en un soporte
informdatico serfa equiparable, desde una
perspectiva tributaria, a descargar un pro-
grama informdtico de Internet. En efecto, en
cualquier caso, segun la situacién juridica
actual, la descarga de programas ha de
tratarse como una prestacién de servicios. >

50. Sin embargo, las razones que se oponen
a este planteamiento son de mayor peso. En

20 — Véase el articulo 9, apartado 2, letra ), dltimo guidn, en
relacién con el anexo L de Ia Sexta Directiva, en la versién de
la Directiva 2002/38 (citada en la nota 4 supra), que, sin
embargo, no es todavia pertinente a los hechos del presente
asunto.
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efecto, los programas incorporados a un
soporte informético, por un lado, y la musica
incorporada a un CD o un texto de un libro,
por otro, se tratarfan de forma distinta sin un
motivo aparente. A diferencia de cuanto
ocurre en el caso de estas obras protegidas de
modo similar por los derechos de autor, en
un programa de ordenador serfa el derecho
de uso de las creaciones incorporadas al
soporte informético lo que pasaria a un
primer plano, y no la propiedad sobre el
propio soporte informdtico. Mientras que en
el suministro de un CD de msica o de un
libro se asume la existencia de la entrega de
un bien en el sentido del articulo 5, apar-
tado 1, de la Sexta Directiva, el suministro de
un CD con software serfa tratado como una
prestaciéon de servicios a efectos del
impuesto sobre el valor aiiadido.

51. Las dificultades que puedan resultar de
esta diferenciacion las ilustra el ejemplo de
una enciclopedia incorporada a un CD-ROM
o a un DVD. Tal enciclopedia en formato CD
contiene numerosos textos e imdgenes en
forma digital, pero también programas de
presentacién y gestion de estos datos. ;Debe
clasificarse un CD de este tipo, al igual que
un libro, como una entrega de bienes o, al
igual que un CD con un programa de
ordenador, como una prestacién de servi-
cios?

52. Ademés, Levob subraya acertadamente
que la clasificaciéon como prestacién de
servicios depara dificultades cuando —como
es habitual en la venta de software estdndar
en gran escala— intervienen intermediarios.
En la prictica, los intermediarios reciben los
soportes informéticos del fabricante o de
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otros intermediarios y los revenden al
consumidor final. No tienen un conoci-
miento mas preciso de las condiciones de la
licencia aplicables al consumidor final ni
tampoco estas condiciones llegan a conver-
tirse en forma alguna en objeto del contrato
de compra celebrado entre ellos y los
adquirentes de los paquetes de software.
Por ello, resultarfa ajeno a la realidad afirmar
que el comprador adquiere un derecho de
uso no esbozado con precisién y no un bien
corporal.

53. Si en verdad se perfecciona un contrato
de licencia especifico para la concesién de
derechos de uso, tal cosa no ocurrird hasta la
instalacién del software en el ordenador del
consumidor final, mediante Ia cual éste —
segiin la opinidn juridica de los fabricantes-—
acepta las condiciones de la licencia, Ahora
bien, a tal fin no es necesario, ademas del
precio por el soporte informdtico que ya se
ha entregado al intermediario, efectuar una
contraprestacion. As{ pues, dificilmente
podrfa tomarse como referencia esta opera-
cién para la recaudacién del impuesto sobre
el valor afiadido.

54. Este ejemplo pone de manifiesto que,
con vistas a la recaudacién del impuesto
sobre el valor afiadido, el criterio de la
transmisién del soporte informdtico ofrece
ventajas practicas frente al de la concesién de
derechos de uso. La transmisién de la
propiedad sobre un bien corporal com-
prende un elemento de publicidad al que la
tributacién puede anclarse ficilmente. En
cambio, resulta mds dificil advertir cudndo y
entre qué personas se transmiten bienes
incorporales. Ademds, en este tltimo caso
es mds probable el riesgo de manipulaciones.

Como consecuencia de la existencia o, en su
caso, de la falta del elemento de publicidad,
resulta justificado el tratamiento diferen-
ciado del suministro de software en un
soporte informético, por un lado, y mediante
la descarga de Internet por otro.

55. Asi pues, ha de hacerse constar, como
conclusién provisional, que el suministro de
software estdndar en un soporte informéatico
constituye una entrega de bienes en el
sentido del articulo 5, apartado 1, de la Sexta
Directiva.

2. El desarrollo de software especifico adap-
tado a las exigencias del cliente

56. Todas las partes convienen en que en el
desarrollo de software especifico para las
necesidades de un cliente no existe una
entrega de bienes, sino una prestacién de
servicios.

57. Esta afirmacién ha de aceptarse en
principio. Ahora bien, en casos concretos
cabe pensar en circunstancias totalmente
distintas que pueden exigir un examen
diferenciado. También en este supuesto el
punto de partida consiste en determinar si se
transmite un bien corporal que incorpora la
prestacion intelectual de la programacidn.
Esta faltard con toda seguridad cuando el
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programa especificamente desarrollado no
exista en su forma integra hasta su incorpo-
racién al ordenador del cliente.

58. En cambio, si quien desarrolla el pro-
grama lo hace segin las indicaciones del
cliente, tinicamente en su empresa y poste-
riormente entrega al cliente un soporte
informético con el programa, que no hay
mas que instalar, podrfa imponerse la misma
apreciacién que en caso del software estin-
dar.

59. El mero hecho de que se trate de un
software orientado especificamente a las
necesidades del cliente no modificarfa en
nada esta apreciacién. Asi lo pone de
manifiesto la comparacién con otras obras
individualmente realizadas por encargo de
un cliente. Asi, en el caso de una casa
construida con arreglo a las indicaciones del
duefio de la obra que se entrega llave en
mano, existe también una entrega de bienes y
no un conjunto de servicios de los diversos
trabajadores y constructores que han parti-
cipado en la construccién,

60. Segun la informacién contenida en la
peticién de decision prejudicial, los emplea-
dos de FDP procedieron a adaptar el
software CLAS en los aparatos de trata-
miento de datos de Levob. En consecuencia,
esta prestacién constituye en el presente caso
una prestacién de servicios en el sentido del
articulo 6, apartado 1, de la Sexta Directiva.
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C. Sobre las cuestiones prejudiciales

1. Una tdnica prestacién o dos prestaciones
separadas [primera cuestion, letra a)]

61. El primer paso para el ulterior examen se
derivard de la respuesta que se dé a la
cuestiéon de si la entrega del software
estdndar, por un lado, y su adaptacién a las
necesidades especiales de Levob, por otro
lado, constituyen una prestacién Gnica o dos
prestaciones separadas. Esta respuesta reviste
una particular importancia porque las ante-
riores consideraciones han dado como resul-
tado que la entrega del software esténdar
debe clasificarse como una entrega de bienes,
mientras que, en cambio, la adaptacién debe
clasificarse como prestacién de servicios.

62. Sila entrega del software y la adaptacién
constituyeran prestaciones separadas
(segundo supuesto), serfan aplicables normas
distintas para determinar el lugar de la
prestacién. Ello podria tener como conse-
cuencia que s6lo la realizacién de la adap-
tacién en los Pafses Bajos estarfa sujeta al
impuesto, mientras que el lugar de la entrega
del software estdndar serfa Estados Unidos v,
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de este modo, este impuesto no se devenga-
rfa en la Comunidad por esta operacién, **

63. En cambio, si existiera una prestacion
global que procediera calificar de modo
uniforme (primer supuesto), el lugar de la
prestacion deberfa también determinarse de
modo uniforme.

64. Levob alega, apoydndose en la configu-
racién contractual, que existen dos pres-
taciones separadas. El Gobierno neerlandés y
la Comisién sostienen la tesis contraria, Las
partes coinciden en calificar la instalacién del
programa y la formacién del personal como
prestaciones accesorias que procede clasifi-
car en funcidén de la prestacién principal.

65. La Sexta Directiva no contiene ninguna
disposicién especial sobre las condiciones
para que varias prestaciones conexas deban
tratarse como una prestacion unitaria. Sin
embargo, en la sentencia CPP ?? el Tribunal
de Justicia realizé las siguientes apreciacio-
nes de principio sobre esta cuestién:

21 — Ahora bien, se adeudarfa el impuesto sobre el valor afadido
por la importacién; a tal respecto, se tomarfa como base
imponible, a la vista de las normas antes descritas (punto 36),
tinicamente el valor del soporte informdtico.

22 — Sentencia de 25 de febrero de 1999 (C-319/96 Rec. p. 1-973),
apartado 29.

«A este respecto, teniendo en cuenta la doble
circunstancia de que, por una parte, del
apartado 1 del articulo 2 de la Sexta Directiva
se deduce que cada prestacién de servicio
normalmente debe ser considerada como
distinta e independiente y que, por otra, la
prestacion constituida por un tnico servicio
desde el punto de vista econdmico, no debe
ser desglosada artificialmente para no alterar
la funcionalidad del sistema del IVA, es
importante buscar los elementos caracterfs-
ticos de la operacién controvertida para
determinar si el sujeto pasivo realiza para el
consumidor, considerado como un consumi-
dor medio, varias prestaciones principales
distintas o una prestacién tnica.»

66. Al examinar la naturaleza de una pres-
tacion compuesta, se contraponen, pues, dos
objetivos. Por un lado, han de analizarse de
forma diferenciada las distintas prestaciones
individuales en funcién de su carécter. Por
otro, un desglose demasiado estricto de una
prestacién unitaria en prestaciones especifi-
cas que deban clasificarse de forma separada
complicarfa la aplicacién de las disposiciones
en materia del impuesto sobre el valor
afiadido.?® En cualquier caso, ha de estable-
cerse un parametro objetivo. La perspectiva
subjetiva del prestador o del beneficiario del
servicio no resulta determinante. Aunque las
apreciaciones del Tribunal de Justicia en la

23 — Incluso en algunas conclusiones se registra una tendencia, a
la vista de esta situacién, a conceder prioridad a la viabilidad
frente a la precisién: véanse las conclusiones del Abogado
General Cosmas presentadas el 1 de febrero de 1996 en el
asunto Faaborg-Gelting Linien (sentencia de 2 de mayo de
1996, C-231/94, Rec, p. 1-2395), punto 14; las conclusiones
del Abogado General Fennelly presentadas el 25 de abril de
1996 en el asunto Dudda (sentencia de 26 de septiembre de
1996, C-327/94, Rec. p. 1-4595), punto 35, y las conclusiones
del Abogado General Fennelly presentadas el 11 de junio de
1998 en el asunto CPP (sentencia citada en la nota 22 supra),
puntos 47 y ss.
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sentencia CPP hacen referencia a una
prestacién de servicios que esta compuesta
por varios elementos, estas apreciaciones son
extrapolables al caso en que las entregas de
bienes y las prestaciones de servicios se
realicen de forma conjunta, **

67. Por la existencia de una prestacion
global que deba examinarse de forma uni-
forme aboga en particular, a juicio del
Tribunal de Justicia, el hecho de que una
prestacién constituya la prestacién principal
y la otra una prestacién accesoria depen-
diente. Asi pues, existe una prestacion
accesoria «cuando no constituye para la
clientela un fin en si, sino el medio de
disfrutar en las mejores condiciones del
servicio principal del prestador».

68. En el presente asunto, ninguna de las dos
prestaciones esenciales (la entrega del soft-
ware estindar y su adaptacién) estd subordi-
nada a la otra de forma tal que constituya
inequivocamente una prestacion accesoria.
Ahora bien, ello no permite concluir que
ambas prestaciones no puedan clasificarse
como una prestacion global unitaria desde la
perspectiva del impuesto sobre el valor
afiadido. En efecto, el supuesto de la

24 — Asi, en la sentencia Faaborg-Gelting Linien, citada en la nota
23 supra, la entrega de alimentos y el servicio de restaurante
se trataron como un servicio tinico. En la sentencia de 15 de
mayo de 2001, Primback (C-34/99, Rec. p. 1-3833), el
Tribunal de Justicia clasificé la concesién de un crédito y la
entrega de muebles como una prestacién global.

25 — Sentencia CPP, citada en la nota 22 supra, apartado 30;
véanse también las sentencias de 13 de julio de 1989,
Henriksen (173/88, Rec. p. 1-2763), apartados 14 a 16; de
22 de octubre de 1998, Madgett y Baldwin, (asuntos
acumulados C-308/96 y C-94/97, Rec. p. 1-6229), apartado 24,
y de 11 de enero de 2001, Comisién/Francia (C-76/99, Rec.
p. 1-249), apartado 27.
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prestacién principal y la prestacién accesoria
constituye sélo uno de los grupos de casos ya
reconocidos en la jurisprudencia.

69. En esencia, sigue siendo decisivo deter-
minar la naturaleza de las prestaciones
teniendo en cuenta todas las circunstancias.
A tal respecto, es importante si las pres-
taciones se hallan vinculadas entre si de
forma tal que, tomadas aisladamente, desde
la perspectiva del consumidor medio, no
revistan para el cliente la utilidad practica
necesaria, 2° .

70. En ultima instancia, el érgano jurisdic-
cional remitente debe decidir, en funcién de
todas las circunstancias efectivas pertinentes,
si existe concretamente tal estrecha vincula-
cién entre la entrega del software estdndar y
su adaptacion. Ahora bien, el Tribunal de
Justicia puede establecer criterios que resul-
ten utiles en este contexto.

71. A favor de la existencia de un vinculo
inescindible entre ambas prestaciones milita
el hecho de que una compaiifa de seguros
neerlandesa como Levob —a diferencia de,
posiblemente, una estadounidense— no
puede utilizar el software estindar sin

26 — En la sentencia Henriksen, cita en la nota 25 supra,
apartado 15, el Tribunal de Justicia estimé importante Ia
estrecha vinculacién entre las prestaciones.
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adaptaciones. Las prestaciones de adaptacién
tampoco pueden ejecutarse de forma aislada
si antes no se ha suministrado un software
bésico en el que pueda efectuarse la adap-
tacion y con el que esté familiarizada Ia
persona que realiza tal adaptacién.

72. Ciertamente, el cliente podria encargar
teéricamente a un tercero la realizacién de
las adaptaciones. Sin embargo, Levob no se
ha decantado por esta opcién por buenas
razones. En efecto, la divisién de tareas entre
dos actores depararfa dificultades jurfdicas y
précticas. Desde un punto de vista juridico,
serfa posiblemente necesario recabar la auto-
rizacién del autor para modificar el pro-
grama. *” Desde un punto de vista técnico, el
tercero deberfa poseer los conocimientos
sobre la estructura del programa necesario
para poder introducir modificaciones,

73. Otro sélido indicio de la inescindible
vinculacién entre ambas prestaciones es la
responsabilidad del empresario por la aptitud
funcional del paquete total compuesto por el
software estindar y las adaptaciones. Segin
el presente contrato, la correccién del
funcionamiento debe revisarse mediante
una Integral Acceptance Test. En consecuen-
cia, cabe afirmar que todo defecto de
funcionamiento, debido a un fallo en el
software esténdar o en la programacién de
las adaptaciones, puede conducir en tltima

27 — Con arreglo al artfculo 4, letra b), de la Directiva 91/250,
requieren autorizacién en particular la traduccién, la
adaptacion, el arreglo y cualquier otra transformacién de
un programa de ordenador.

instancia a que la totalidad del contrato se
malogre. Esta responsabilidad absoluta de la
empresa de software se corresponde con el
sentido y la finalidad del contrato. En efecto,
no sirve de nada a Levob disponer de un
software estdndar sin fallos que, sin embargo,
no puede adaptarse eficazmente a sus
objetivos.

74. Al obtenerse las dos prestaciones del
mismo empresario, se garantiza que sea la
misma parte la que deba responder del buen
funcionamiento de todos los componentes.
En cambio, si Levob hubiera adquirido el
software estdndar a una empresa y hubiera
encargado la adaptacién de éste a otra
empresa, no podrfa oponer a uno los errores
del otro. Eilo tendria por consecuencia que,
en caso de una adaptacién fallida, Levob no
podria liberarse del contrato por el que se le
ha entregado un software esténdar sin fallos.

75. Las particularidades en la configuracién
del contrato sefialadas por Levob no se
oponen a la clasificacién como prestacion
global. En particular, el modo en que se
facturan las prestaciones no constituye, en
opinidn del Tribunal de Justicia, mds que un
indicio. Asf, ya ha declarado que pueden
darse prestaciones separadas aunque se
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emita una tnica factura.’® En el caso
contrario se aplicard lo anterior mutatis
mutandis: no se excluye la existencia de
una prestacién unica por el hecho de que se
fijen precios separados para cada uno de los
elementos y que se facturen de forma
separada.

76. El establecimiento de dos precios distin-
tos tenfa por objetivo estructurar el precio de
la adaptacién de forma flexible en funcién
del coste efectivo. Ahora bien, esta fijacién
del precio no permite afirmar que existan
dos prestaciones que deben forzosamente
tratarse de forma separada desde la perspec-
tiva del impuesto sobre el valor afiadido. Un
carpintero que construye un armario a
medida también puede recoger en su oferta
los gastos de material como un precio fijo y
el trabajo realizado en funcién de las horas
de trabajo efectivamente necesitadas. Sin
embargo, no existe duda alguna de que, en
conclusidn, existe una entrega de un armario
y no dos prestaciones separadas. Este ejem-
plo pone de manifiesto que el célculo
separado del precio de las dos prestaciones
no es necesariamente un indicio de su grado
de conexidn interna.

77. Ni la facturacion separada del software
estdndar ni la entrega del soporte informa-
tico con este software a los empleados de
Levob desplazados a tal fin a Estados Unidos
ponen en cuestién la estrecha vinculacién
antes expuesta entre esta prestacién y la

28 — Sentencia CPP, citada en la nota 22 supra, apartado 31.

29 — Véanse las conclusiones del Abogado General Fennelly
presentadas el 25 de mayo de 2000 en el asunto Comisién/
Francia (sentencia de 11 de enero de 2001, C-76/99, Rec.
p. 1-249), punto 31.
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adaptacién del software. En efecto, resulta
evidente que mediante las operaciones
expuestas se pretendia establecer un supu-
esto de importacion especifico, para que las
disposiciones favorables relativas a la deter-
minacién del valor en aduana entonces en
vigor se trasladasen al impuesto sobre el
valor afiadido. La configuracién contractual
de la entrega del soporte informdtico y la
facturacién separada del precio del software
estindar no estdn asociadas, en cambio, con
determinadas caracteristicas de esta pres-
tacion que justifiquen un tratamiento sepa-
rado de la adaptacién a efectos del impuesto
sobre el valor afiadido.

78. Si se atribuyera una importancia decisiva
a las estipulaciones contractuales relativas al
precio y a la emisién de facturas, las partes
del contrato tendrian en su mano influir a su
arbitrio en la clasificacién a efectos del
impuesto sobre el valor afiadido. Elio serfa
contrario a la exigencia de apreciar la
prestacién o prestaciones tipicas del contrato
de forma objetiva en funcién de su natura-
leza.

79. En consecuencia, procede responder a la
cuestion prejudicial 1 a) que el suministro de
software estandar en un soporte informdtico
y su posterior adaptacién a las necesidades
del cliente deben considerarse una unica
prestacién en el sentido de la Sexta Directiva,
si las prestaciones parciales tienen entre si un
vinculo tan estrecho que, tomadas aislada-
mente, desde la perspectiva del consumidor
medio, no revisten la utilidad préictica
necesaria para el cliente. En la apreciacién
de esta cuestién no revestird un cardcter
decisivo el hecho de que se hayan acordado
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precios separados para las prestaciones
parciales y se hayan emitido facturas sepa-
radas.

2, Primer supuesto: una prestacién tnica

80. El érgano jurisdiccional remitente ha
planteado la primera cuestién, letras b), c)
y d) para el caso en que las prestaciones
deban clasificarse como una tnica pres-
tacién, lo cual, a la vista de las observaciones
que preceden, es muy probable. Mediante la
primera cuestién, letra b), el drgano juris-
diccional remitente desea saber en esencia si
la prestacién Gnica debe clasificarse en
conjunto como una entrega de bienes o
como una prestacion de servicios. Las demds
cuestiones estdn dirigidas a establecer el
lugar de la prestacion.

a) Clasificacién como entrega de bienes o
como prestacidn de servicios [primera cues-
tién, letra b)]

81, La prestacién global que Levob ha
recibido comprende elementos tanto de la
entrega de bienes como de la prestacién de

servicios, si bien ni la entrega del software
estAndar ni su adaptacién pueden clasificarse
como meras prestaciones accesorias.

82. En la sentencia Faaborg-Gelting
Linien®® el Tribunal de Justicia declaré que
en una operacién que constituye un con-
junto de prestaciones se hace necesaria una
consideracién global de todas las circunstan-
cias. Si los diversos elementos del conjunto
de prestaciones no se hallan en una relacién
de prestaciones principales y prestaciones
accesorias, deberd no obstante examinarse si
el punto central de las prestaciones consiste
en las entregas de bienes o en las prestacio-
nes de servicios. Por cuanto respecta a la
explotacién del restaurante de que trataba la
sentencia Faaborg-Gelting Linien, el Tribu-
nal de Justicia consideré que las partes
relativas a la prestacién de servicios eran
las predominantes.

83. En el presente asunto, si se consideran
todas las circunstancias, el punto central se
halla también en los elementos de la
prestacion de servicios, A tal fin, resulta
decisivo, en primer lugar, que el software
estdndar como tal no puede ser utilizado por
Levob. Asi pues, el propdsito principal de
Levob no era adquirir un software estdndar

30 — Citada en la nota 24, apartados 12 a 14; véase también la
sentencia CPD, citada en la nota 22, apartado 28, y Ia
sentencia de 18 de encro de 2001, Stockholm Lindépark
(C-150/99, Rec. p. 1-493), apartado 26.
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para la gestién de operaciones de seguros,
sino un software especificamente adaptado a
sus necesidades.

84. En segundo lugar, ha de sefialarse que la
adaptaci6n y la instalacién fueron operacio-
nes muy costosas que duraron més de un
aiio. Los trabajos comenzaron con la evalua-
cién conjunta las exigencias de la adaptacién
y finalizaron con la prueba del programa en
su totalidad. Aunque la instalacién y la
formacién de los empleados no constituyen
mds que prestaciones accesorias, el hecho de
que al mismo tiempo formen parte de las
prestaciones contractuales pone de mani-
fiesto que FDP debfa prestar un «servicio
completo» de caricter exhaustivo que iba
mis alld de la puesta a disposicién del
programa bésico.

85. Por dltimo, el valor de los elementos de
la prestacidn de servicios, es decir, la
adaptacién del software, su instalacién y la
formacién, suponen un porcentaje del precio
total mayor que el de la entrega del software
estandar.

86. En consecuencia, procede responder a la
cuestién 1 b) que una prestacién global,
compuesta por la enirega de un software
estdndar, su adaptacién a las necesidades del
cliente, su instalacién y las actividades de
formacién, debe clasificarse en su conjunto
como prestacién de servicios en el sentido
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del articulo 6, apartado 1, de la Sexta
Directiva si, en una consideracién de todas
las circunstancias, los elementos de la
prestacién de servicios son preponderantes.
Tal podra ser el caso, por ejemplo, cuando:

— la adaptacién del software estidndar
fenga una importancia decisiva para su
utilizacién por el adquirente,

— la adaptacién y la instalacién sean tan
costosas que no puedan considerarse
como una prestacion accesoria, y

— los elementos de la prestacién de
servicios sean la parte predominante
del valor de la prestacién global.

b) Lugar a la prestacién [primera cuestidn,
letras c) y d)]

87. Mediante las cuestiones 1 ¢) y 1 d), que
deben examinarse conjuntamente, el érgano
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jurisdiccional desea saber si el lugar de la
prestacién que deba clasificarse en su
conjunto como prestacién de servicios se
determina en funcién de la regla general
contenida en el articulo 9, apartado 1, de la
Sexta Directiva o bien se da uno de los casos
enunciados en el apartado 2 de la citada
disposicién. Segun el apartado 1, el lugar de
la prestacién serfa la sede de la actividad
econdmica de quien presta servicio, y segtin
el apartado 2, la sede de su destinatario.

88, El Gobierno neerlandés y la Comisién
coinciden en afirmar que el articulo 9,
apartado 2, letra e), tercer guidn, de la Sexta
Directiva es la disposicién pertinente, de
suerte que el lugar de la prestacién de
servicios es los Pafses Bajos. Levob sostiene
en primer lugar que ha de partirse de la
existencia de dos prestaciones separadas, de
forma que el lugar de la prestacién del
servicio (adaptacion del software) se deter-
mina con arreglo al articulo 9, apartado 1, de
Ia Sexta Directiva. Para el caso de que el
Tribunal de Justicia afirme la existencia de
una prestacién compuesta, Levob sostiene
que se trata en conjunto de una entrega de
bienes que se ha efectuado, con arreglo al
artfculo 8, de la Sexta Directiva, en Estados
Unidos.

89. Segun la jurisprudencia, el lugar donde
esté situada la sede de la actividad econémica
de quien preste el servicio constituye un
punto de referencia prioritario, con arreglo al

articulo 9, apartado 1, de la Sexta Directiva,
para la determinacién del lugar de la
prestacién, >

90. Sobre la relacién entre los apartados 1 y
2 del articulo 9 de la Sexta Directiva, el
Tribunal de Justicia ha declarado ademés que
el articulo 9, apartado 2, indica toda una serie
de conexiones especificas, mientras que el
apartado 1 establece a este respecto una regla
de cardcter general. El objetivo de estas
disposiciones es evitar, por una parte los
conflictos de competencia, que puedan dar
lugar a casos de doble imposicion, y, por
otra, la no imposicién de rentas.

91. De lo anterior el Tribunal de Justicia ha
deducide que, en lo que atafie a la interpre-
tacion del artfculo 9 de la Sexta Directiva, el
apartado 1 no prevalece sobre el apartado 2
de esta disposicién. En cada situacién hay
que preguntarse si ésta se rige por uno de los
supuestos mencionados en el apartado 9,
apartado 2; de lo contrario, es aplicable el
apartado 1.%% Asf pues, los apartados 1 y2
del articulo 9 tampoco se hallan en una
relacién regla-excepcion en virtud de la cual

31 — Sentencia Faaborg, citada en la nota 24 supra, apartado 16, y
sentencia de 4 de julio de 1985, Berkholz (168/84, Rec.
p. 2251), apartado 17.

32 — Sentencia de 15 de marzo de 2001, Syndicat des producteurs
indépendants [SP1] (C-108/00, Rec. p. [-2361), apartado 15.
Véanse también las sentencias de 26 de septiembre de 1996,
Dudda (C-327/94, Rec. p. 1-4595), apartado 20; de 25 de
encro de 2001, Comisidn/Francia (C-429/97, Rec, p. 1-637),
apartado 41, y de 27 de mayo de 2004, Lipjes (C-68/03, Rec,
p. 1-5879), apartado 16, relativa a la relacién entre el
artfculo 9, apartado 1, y el artfculo 28 ter; parte E, de fa
Sexta Directiva,

33 — Sentencia SPI, citada en la nota 32 supra, apartado 16, y
sentencia Dudda, citada en la nota 32 supra, apartado 21,
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el apartado 2 deberfa ser interpretado en
sentido estricto, **

92. En el asunto C-429/97 (Comisién/Fran-
cia), invocado por Levob, el Tribunal de
Justicia rechazé la aplicacién del apartado 2 a
una prestacion compleja y consideré como
solucién mis utilizable la disposicién del
apartado 1. Ahora bien, de ello no cabe
inferir ninguna exclusién general de la
aplicacién del apartado 2 a prestaciones
complejas. Las afirmaciones contenidas en
la sentencia Comisién/Francia han de verse,
antes bien, en el contexto de la situacién
concreta. En efecto, la imposicién en el lugar
en que se halle la sede del destinatario de los
servicios habria dado lugar en aquel caso a
una fragmentacién de la competencia, pues
la prestacién fue realizada para una gran
cantidad de destinatarios domiciliados en
diversos Estados miembros,

93. En el presente caso no existe este riesgo,
dado que Levob es el tinico destinatario de la
prestacién compleja. A pesar de la existencia
de una prestacién compleja ha examinarse
en primer lugar, por tanto, si concurre
alguno de los supuestos del articulo 9,
apartado 2, de la Sexta Directiva,

34 — Sentencia SPJ, citada en la nota 32 supra, apartado 17.
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94, El suministro y adaptacion del software
podria constituir, en primer lugar, una
concesién de derechos de licencia en el
sentido del articulo 9, apartado 2, letra e),
primer guién, de la Sexta Directiva. En
efecto, el contrato celebrado entre FDP y
Levob prevé la concesion de una licencia
tanto para el software estindar como para su
adaptacién.

95. Sin embargo, como ya se ha sefialado, la
concesién del derecho de uso del software
estdndar no reviste, junto al suministro del
soporte informético, una importancia deci-
siva. Lo mismo cabe decir en relacién con las
prestaciones de adaptacion. En efecto, poco
sentido tendrfa realizar para Levob una
adaptacién especifica del software sin trans-
mitir a continuacién un derecho de uso
sobre el mismo. Dado que el punto central
estriba en la prestacién (total) de servicios y
no en la concesion de la licencia, queda
excluida la aplicacion del articulo 9, apar-
tado 2, letra e), primer guién, de la Sexta
Directiva.

96. Ademds, las prestaciones de formacién
que debe realizar FDP, consideradas aislada-
mente, podrian clasificarse como actividades
docentes con arreglo al articulo 9, apartado 2,
letra c), primer guién de la Sexta Directiva.
Sin embargo, estas prestaciones son de
cardcter puramente accesorio, de suerte que
queda excluida una determinacién separada
del lugar de prestacién en relacién con esta
actividad.
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97. En esencia, se plantea, pues, la cuestién
de si puede invocarse el articulo 9, apartado 2,
letra e), tercer guidn, de la Sexta Directiva, el
cual se aplica a «las prestaciones de los
consejeros, ingenieros, gabinetes de estudios,
abogados, expertos contables y otras pres-
taciones similares, as{ como el tratamiento
de datos y el suministro de informaciones»,

98. Esta disposicién admite dos interpre-
taciones. Por un lado, podria interpretarse de
forma restrictiva en el sentido de que
comprende tnicamente las prestaciones de
las denominadas profesiones liberales, con
inclusién del tratamiento de datos y el
suministro de informaciones incluidos en el
marco de estas actividades. Asl pues, en el
presente asunto esta disposicion no serfa
pertinente, dado que falta la correspondiente
conexién con prestaciones de los grupos
profesionales mencionados.

99. Por otro lado, el tratamiento de datos y
el suministro de informaciones podrian verse
como otras prestaciones que existen de
forma auténoma junto a los primeros
elementos de la enumeracién. Asf pues, las
prestaciones litigiosas quedarfan comprendi-
das en estos conceptos, aunque la entrega y
programacién de software ya no se designase
hoy sin mds como «tratamiento de datos y
suministro de informaciones». Sin embargo,
no pueden fijarse pardmetros demasiado
estrictos en relacién con estos conceptos,
sino que debe tenerse en cuenta que esta
parte de la Directiva permanece inalterada en
su version de 1977,

100. El tenor, en particular la eleccién de la
conjuncién [asi como, ainsi que, as well as,
efc.] apunta més bien —y también en otras
versiones lingiifsticas— a una equiparacién de
todos los elementos de la enumeracidn.

101. Es cierto que a la hora de aplicar el
artfculo 9, apartado 2, letra €), tercer guioén,
de Ia Sexta Directiva, el Tribunal de Justicia
se ha basado hasta ahora en si las prestacio-
nes que debfa apreciar en cada caso se
hallaban comprendidas entre las prestacio-
nes que se realizan principal y habitualmente
en el marco de las profesiones mencionadas
en la disposicién,® Este examen resultaba
adecuado, pues el legislador comunitario
sélo utiliza las profesiones mencionadas en
esta disposicién al objeto de definir las clases
de prestaciones aludidas en ella, pero no
exige que el prestador de servicios perte-
nezca efectivamente a uno de los grupos
profesionales mencionados.

102. Sin embargo, el articulo 9, apartado 2,
letra e), tercer guidn, de la Sexta Directiva se
extiende ademds —sin referencia alguna a
grupos profesionales— al «tratamiento de
datos y al suministro de informaciones». En
efecto, en 1977 no existfa un concepto

35 — Sentencias de 6 de marzo de 1997, Linthorst, Pouwels en
Scheres (C-167/95, Rec. p. I-1195), apartados 19 y ss,, y de
16 de septiembre de 1997, von Hoﬂ'r)nann (C-145/96, Rec.
p. 1-4857), apartados 15 y ss.

36 — Véase la sentencia SPI, citada en la nota 32 supra,
apartados 19 l 20, en los que se remite a las sentencias de
17 de noviembre de 1993, Comisién/Francia (C-68/92, Rec.
p. 1-5881), apartado 17, y Comisién/Luxemburgo (C-69/92,
Rec. p. [-5907), apartado 18, segin las cuales pueden existic
operaciones de prestacién de publicidad aunque no se
realicen por una agencia de publicidad.
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profesional asentado de la empresa de
software. En consecuencia, también en este
caso —es decir, en el supuesto de prestaciones
de tratamiento de datos y de suministro de
informaciones— existe implicita una compa-
racién con las actividades de los grupos
profesionales mencionados, tal como ha
hecho el Tribunal de Justicia en los asuntos
resueltos hasta ahora.

103. Si el redactor de la Directiva hubiera
querido incluir «el tratamiento de datos y el
suministro de informaciones» tinicamente en
la medida en que tales actividades son
realizadas tipicamente por los pertenecientes
a los grupos profesionales mencionados, no
habria sido necesaria una mencioén especifica
de tales prestaciones, pues, a fin de cuentas,
habrfan formado ya parte de las actividades
de estos grupos profesionales, incluidas las
otras prestaciones similares.

104. Por dltimo, Levob subraya que la
imposicién de los servicios prestados por
via electrénica en el domicilio del destinata-
rio de la prestacién fue incluida mediante la
Directiva 2002/38 porque hasta entonces la
tributacién de tales prestaciones en la
Comunidad era posible unicamente de un
modo muy limitado.*

105. A tal respecto, basta con sefialar que las
modificaciones de la Sexta Directiva que
fueron introducidas mediante la Directiva

37 — A tal respecto, Levob invoca el primer considerando de la
Directiva 2002/38, citada en la nota 4 supra,
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2002/38 no afectan al presente asunto, dado
que la entrega y la adaptacién del software
no se efectuaron por via electrénica. Asi
pues, la introduccién de las disposiciones
sobre prestaciones realizadas por via electrd-
nica no permite extraer ninguna conclusién
extrapolable a la interpretacién de las
disposiciones aqui pertinentes, en vigor antes
de la adopcién de la Directiva 2002/38.

106. Por tanto, dado que las prestaciones
deben clasificarse como prestaciones de
tratamiento de datos y de suministro de
informaciones en el sentido del articulo 9,
apartado 2, letra e), tercer guidn, de la Sexta
Directiva, el lugar de la prestacién serd el
lugar en que el destinatario tenga su sede.

3. Segundo supuesto: dos prestaciones sepa-
radas [segunda cuestidn, letras a), b) y c)]

107. En el presente asunto —a reserva de la
apreciacion definitiva por el érgano jurisdic-
cional remitente— todo apunta a que existe
una prestacién global que debe clasificarse
de forma unitaria. En consecuencia, no es
necesario responder a la segunda cuestion,
letra a), planteada por el 6rgano jurisdiccio-
nal remitente inicamente para el caso de que
se negase la existencia de una prestacién
global.
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108. No obstante, si, contra toda expecta-
tiva, se hiciera necesaria una consideracién
separada del suministro del software estin-
dar en un soporte informético, de las
manifestaciones recogidas en el
epigrafe IV B 1 se deduce que esta prestacién
constituye una entrega de bienes en el
sentido del articulo 5, apartado 1, de la Sexta
Directiva. En consecuencia, se hace innece-
sario responder a la segunda cuestién,
letra b), que sélo habria sido pertinente en
caso de afirmarse la existencia de una
prestacién de servicios.

V. Conclusion

109. Por cuanto atafie a la segunda cuestidn,
letra c), relativa al lugar de la prestacién de la
adaptacion del software estandar, cabe remi-
tirse a la respuesta dada a la primera
cuestion, letras c) y e). Aun considerando la
adaptacién de forma aislada, el lugar de la
prestacion con arreglo al articulo 9, apar-
tado 2, letra e), tercer guién, de la Sexta
Directiva habrd de ser el lugar en el que el
destinatario tenga su sede.

110. Sobre la base de las consideraciones que preceden, propongo al Tribunal de
Justicia que responda a las cuestiones prejudiciales del Hoge Raad del modo

siguiente:

«1) El suministro de software esténdar en un soporte informdtico y su posterior
adaptacién a las necesidades del cliente deben considerarse una tnica
prestacion a efectos 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 impuestos sobre el volumen de negocios —
Sistema comun del impuesto sobre el valor afadido: base imponible uniforme,
si las prestaciones parciales tienen entre si un vinculo tan estrecho que, tomadas
aisladamente, desde la perspectiva del consumidor medio, no revisten la utilidad
préctica necesaria para el cliente. En la apreciacién de esta cuestién no revestira
un caracter decisivo el hecho de que se hayan acordado precios separados para
las prestaciones parciales y se hayan emitido facturas separadas.
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Una prestacién global, compuesta por la entrega de un software estindar, su
adaptacién a las necesidades del cliente, su instalacién y las actividades de
formacién, debe clasificarse en su conjunto como prestacién de servicios en el
sentido del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 77/388 si, en una
consideracién de todas las circunstancias, los elementos de la prestacién de
servicios son preponderantes. Tal podra ser €l caso, por ejemplo, cuando:

— la adaptacién del software estdndar tenga una importancia decisiva para su
utilizacion por el adquirente,

— la adaptacién y la instalacién sean tan costosas que no puedan considerarse
como una prestacion accesoria, y

— los elementos de la prestacién de servicios sean la parte predominante del
valor de la prestaci6n global.

Una prestacién global, compuesta por la entrega de un software estindar, su
adaptacién a las necesidades del cliente, su instalacién y las actividades de
formacién, debe considerarse una prestacién de tratamiento de datos y de
suministro de informaciones en el sentido del articulo 9, apartado 2, letra e),
tercer gui6n, de la Directiva 77/388, de suerte que el lugar de la prestacion serd
el lugar en que el destinatario tenga su sede.»
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